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VO ERRUTG N rzgdy prawa, niezaleznosé sqdownictwa, skutecznosc ochrony sgdowey,
Krajowa Rada Sqdownictwa, wadliwosc procedury powolania sedziego

Artykutly

Marek Safjan

PRAWO DO SKUTECZNEJ] OCHRONY SADOWE]

— REFLEKSJE DOTYCZACE WYROKU
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE)
Z 19.11.2019 R. W SPRAWACH POtACZONYCH
C-585/18, C-624/18, C-625/18

Artykul wskazuje na kluczowa role zasady niezawisto$ci sadownictwa dla istnienia
rzadow prawa i efektywnego stosowania prawa Unii Europejskiej. Zagrozenie dla tych
zasad, w ktérymkolwiek pafistwie cztonkowskim, stwarza ryzyko dla calego porzadku
prawnego Unii Europejskiej, a nie tylko dla pafistwa czlonkowskiego, w ktérym poja-
wiaja sie naruszenia niezalezno$ci sadownictwa. Orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo-
§ci Unii Europejskiej, takie jak wyrok z 19.11.2019 r., okre$lajace na podstawie przepisow
traktatow i Karty Praw Podstawowych UE kryteria oceny niezawistosci sedziowskiej,
musza by¢ respektowane przez sady krajowe, ktére na tej podstawie maja obowiazek
badania takze wad procedury nominacyjnej. Ani przepis ustawy, ani orzeczenie sadu
konstytucyjnego nie moga zakaza¢ sadowi przeprowadzenia takiej oceny.

KILKA UWAG WSTEPNYCH

Prawo do sagdu ma znaczenie kluczowe dla skutecznej ochrony wszelkich innych
praw podstawowych oraz dla efektywnego stosowania prawa europejskiego, jest ko-
niecznym instrumentem pozwalajacym na urzeczywistnienie wartoéci i zasad, ktore
wynikaja z art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej'. Toczaca sie dzisiaj debata w Unii Europej-

! Traktat o Unii Europejskiej z 7.02.1992 r. (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/30), dalej TUE. Art. 2 TUE zawie-
raswoisty ,kod genetyczny” UE, wyrazajac te wartosci, ktére moga by¢ uznane za wspdlokreslajace
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skiej nad zasadg rzadow prawa skupia si¢ przede wszystkim na sprawie niezaleznosci
sagdownictwa, bo bez niej prawo do skutecznej ochrony sadowej staje sie iluzja. W istocie
jest to jednoczesnie debata nad przysztoscia samej Unii jako przestrzeni, w ktérej moze
realizowac sie skutecznie koncepcja obywatelstwa europejskiego, w ramach ktorej jed-
nostka korzystajaca, wedtug ujecia Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE)
w wyroku w sprawie Grzelczyk?, ze swojego ,statusu podstawowego jako obywatel Unii”
ma ,prawo do praw”, a wiec do tego, aby by¢ autentycznym podmiotem praw gwa-
rantowanych przez prawo unijne zgodnie z art. 20 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej?.

W ponizszych rozwazaniach przedstawiam w pierwszym punkcie pewne refleksje
odnoszace sie do kompetencji TSUE w odniesieniu do spraw zwiazanych ze skutecz-
noscig drogi sadowej w panstwach czlonkowskich; w drugim zajmuje sie metodologia
iznaczeniem kryteriéw zastosowanych przez TSUE w wyroku z 19.11.2019 r.*, a takze ich
implementacjg w orzecznictwie krajowym; w pkt trzecim i czwartym - zagadnieniami
skutkéw wynikajacych z braku gwarancji niezaleznosci i bezstronnoéci sedziowskiej dla
waznosci orzeczen.

GRANICE AUTONOMII PANSTW CZtONKOWSKICH W ZAKRESIE ORGANIZAC)I
I ZASAD FUNKCJONOWANIA KRAJOWYCH ORGANOW SADOWYCH

Jeden z podstawowych argumentéw wysuwanych na rzecz tezy opozycyjnej w sto-
sunku do orzecznictwa TSUE w sprawach zwigzanych z funkcjonowaniem systemu
sadowego w krajach czlonkowskich wskazuje na brak kompetencji do oceny rozwigzan
przyjmowanych w poszczegdlnych systemach krajowych, poniewaz kwestie odnoszace
sie do organizacji struktur sagdowych, procedur, liczby instancji i zasad wylaniania se-
dziéw mialyby, w mysl tego ujecia, naleze¢ do kompetencji wylacznej systeméw krajo-
wych iznajdowalyby sie w konsekwencji poza sfera prawa unijnego. Argument ten byl
takze podnoszony przez rzad polski w sprawie Izby Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego®.
Rozumowanie to wskazujace na brak kompetencji TSUE opiera sie jednak na catkowi-
tym nieporozumieniu.

tozsamosc europejska. Bywa tez okreslany jako ,umbrelle principle” w stosunku do innych zasad UE,
a takze jako wyrazajacy europejski porzadek publiczny; por. M. Taborowski, Mechanizmy ochrony pra-
worzgdnosci patistw czlonkowskich w prawie Unii Europejskiej. Studium przebudzenia narodowego, Warsza-
wa 2019; K. Lenaerts, La vie apres | *avis. Exploring the principle of mutual (yet not blind) trust, ,Common
Market Law Review” 2017/3, s. 824; K. Lenaerts, The Rule of Law and the Coherence of the Judicial System
of the European Union (2007), ,Common Market Law Review” 2007/6, s. 1625.

2 Wyrok w sprawie Grzelczyk z 20.08.2001 ., C-184/99, pkt 31.

8 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 1. (Dz.U. z 2004 . nr 90 poz. 864/2), dalej
TFUE. Co do takiego ujecia konstrukgji z art. 20 ust. 2 TFUE zob. M. Safjan, D. Duesterhaus, The EU
Citizen s Right to have Rights and the Court s Duty to Protect it (in:) An Ever-Changing Union? Perspec-
tives on the Future of EU law in Honour of Allan Rosaa, (ed. by K. Lenaerts, J.C. Bonichot, H. Kanninen,
C. Naome, P. Pohjankoski, Hart 2019, s. 206.

* Wyrok TSUE z 19.11.2019 r. (Niezalezno$¢ Izby Dyscyplinarnej) w sprawach potaczonych C-585/18,
C-624/18, C-625/18, dalej wyrok w sprawie Izby Dyscyplinarnej.

5 Zob. stanowisko Prokuratora Generalnego R, pkt 73 wyroku w sprawie Izby Dyscyplinarnej.
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Prawo do skutecznej ochrony sadowe;j... Artykuly

Po pierwsze bowiem, nie ulega watpliwosci, ze kwestie zwigzane z funkcjonowaniem
skutecznej ochrony saqdowej zaréwno na poziomie samej Unii Europejskiej, jak i pafistw
czlonkowskich, zapewniajacej efektywnos¢ stosowania prawa europejskiego, naleza, jak
juz wspomniano, do najwazniejszych sktadnikéw tego, co nazywamy wsp6lna prze-
strzenig prawng Unii Europejskiej, wsparta o zasade wzajemnego zaufania®. Bez dialo-
gu sadowego pomiedzy TSUE a sagdami krajowymi, bedacego warunkiem jednolitego
i efektywnego stosowania prawa UE, nie méglby funkcjonowac wspdlny system praw-
ny, zaklada on bowiem z natury rzeczy istnienie organéw krajowych, ktére sa sadami
ispelniajg jako takie konieczne gwarancje prawa do ochrony sagdowej. Na tym zatozeniu
opiera sie mechanizm pytan prejudycjalnych, system wspétpracy sadowej w sprawach
cywilnych i karnych, w tym wzajemnego uznawania i wykonywania wyrokow, a takze
samego istnienia wspdlnej przestrzeni Schengen, w ktdrej najpelniej jest realizowana
zasada swobody poruszania si¢ obywateli Unii Europejskiej.

Niezalezne i efektywnie funkcjonujace sgdownictwo jest jednoczesnie najistotniejsza
i konieczng przestankg ochrony praw i wolnosci obywateli Unii Europejskiej gwaranto-
wanych w traktatach oraz w Karcie Praw Podstawowych’. Nie bez powodéw prawo do
ochrony sadowej jest umiejscowione w rzedzie tzw. metapraw, ktére wyprzedzaja jako
swoisty warunek realizacje wszelkich innych praw®. Z tego punktu widzenia zakwestio-
nowanie zasad, na ktdérych opiera sie funkcjonowanie systemu sagdowego w systemie
krajowym, ma zawsze bezposrednie, negatywne przelozenie na wszelkie dziedziny pra-
wa europejskiego i musi wlaczaé czerwone $wiatla ostrzegawcze.

Po drugie, zasadnicze nieporozumienie w kwestii braku kompetencji Unii Europejskiej
w zakresie funkcjonowania sadéw krajowych polega tym, ze ocena systemow panstw
czlonkowskich dokonywana w oparciu o art. 19 TUE w zwiazku z art. 47 KPP dotyczy
podstawowych zasad, na ktérych opiera sie funkcjonowanie sgdownictwa, a nie konkret-
nych rozwigzan organizacyjnych i procedur krajowych nalezacych istotnie do zakresu

6 Szczegdlnie istotne znaczenie zasady wzajemnego zaufania dla ochrony porzadku prawnego UE
i wspolpracy sadowej zostalo podkreélone przede wszystkim w opinii 2/13 TSUE z 18.12.2014 .
w sprawie aktu przystgpienia UE do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wol-
noéci sporzadzonej w Rzymie 4.11.1950 1., zmienionej nastepnie Protokolaminr 3, 5i 8 oraz uzupel-
nionej Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. nr 61 poz. 284 ze zm.). Stusznie akcentuje sie fakt, ze zasada
wzajemnego zaufania ma wymiar konstytucyjny i nie moze by¢ redukowana jedynie do zwyklego
domniemania, jej sens wyraza nie tylko samo istnienie ,zaufania”, ale fakt, ze jest ono wzajemne —
por. Ch. Timmermans, How Trustworthy is Mutual Trust? Opinion 2/13 Revisited (in:) An Ever-Changing
Union? Perspectives on the Future of EU law in Honour of Allan Rosaa (ed. by K. Lenaerts, ].C. Bonichot,
H. Kanninen, C. Naome, P Pohjankoski, Hart 2019, s. 21.
7 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 1. C 202, 5.1), dalej KPP
Co doroliiznaczenia zasady rzadéw prawa i ochrony sadowej dla efektywnego stosowania innych
praw podstawowych por. np N. Péttorak, European Union Rights in National Courts, Wolters Kluwer
2015, Kluwer Law International; G.N. Toggenburg, J. Grimheden, The Rule of Law and the Role of Funda-
mental Rights (in:) C. Closa, D. Kochenov (eds.), Reinforcing Rule of law Oversight in the European Union,
Cambridge 2016, p. 155; zob. takze D. Duesterhaus, M. Safjan, A Union of Effective Judicial protection:
Addressing a Multi-level Challenge through the Lens of Article 47 CFREU, ,Yearbook of European Law”
2014/1, p. 3-40, Oxford University Press 2014; M. Safjan, Rule of Law and the Future of Europe, ,IL Dritto
dell* Unione Europea” 2019/3, s. 431; M. Safjan, D. Duesterhaus, The EU Citizens’ Right..., s. 201.
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autonomii proceduralne;j’ kazdego panistwa czlonkowskiego. Zasady te bowiem okreslaja
ramy i granice, w jakich miesci si¢ swoboda panstw cztonkowskich w odniesieniu do orga-
nizacji wymiaru sprawiedliwosci oraz autonomii proceduralne;j”. Nie moze by¢ zadnych
watpliwosci, ze z tego punktu widzenia mozliwe jest zaakceptowanie réznych, a nawet
zasadniczo odmiennych rozwigzan, w poszczegdlnych systemach krajowych, oile tylko te
réznice nie wplywaja negatywnie na podstawowe gwarancje ochrony sadowej, zwlaszcza
na niezawisto$¢ i bezstronno$c sedziowska. Zasady te tworza, jak stusznie zauwazyl rzecz-
nik generalny M. Bobek, podstawowa konstrukcje, na ktdrej wspiera sie budowla tworzo-
na przez system sadowy'’. Stad tez gwarancje wynikajace z art. 19 TUE musza dotyczy¢
kazdego sadu, bez wzgledu na dziedzine prawa europejskiego, ktérej dotyczy konkretne
postepowanie'?, a art. 47 KPP ma zastosowanie bezposrednie i moze jako taki stanowic¢
bezposrednia podstawe stosowania przez sady w postepowaniach krajowych™.

W konsekwencji twierdzenie o wylgcznosci kompetencji krajowych we wskazanych
wyzej kwestiach opiera sie na zdecydowanie blednym pogladzie, ktérego przyjecie
musiatoby zaprzecza¢ dlugiej i utrwalonej linii orzecznictwa TSUE™. Wyrazne stanowi-
sko potwierdzajace Scisly zwigzek zasad i gwarancji odnoszacych sie do niezaleznosci
i skutecznosci drogi sgdowej w systemach krajowych z prawem europejskim zostato
potwierdzone w wielu orzeczeniach, a w szczeg6lnosci w sprawach rozpoznawanych od
2018 1. w zwigzku z ryzykiem kryzysu systemowego w Polsce, przejawiajac si¢ w takich
orzeczeniach jak LM (Ministry of Justice)', Poptawski', wiek emerytalny sedziow", Sqd Naj-

? Por. co do pojecia autonomii proceduralnej orzecznictwo TSUE, m.in. wyrok TSUE z 7.07.1981 r.
nr 158/80 w sprawie Rewe Handelsgesellchaft, pkt 44; wyrok z 27.06.2013, C-93/12 w sprawie Agrokon-
sulting, § 35.

10 Por. pkt 15 wyroku w sprawie Izby Dyscyplinarnej i cyt. tam orzecznictwo.

T M. Bobek, Opinia w sprawie Torubarov, C-556/17, § 55.

12 Por. pkt 33 wyroku z 26.03.2020 r. Miasto Lowicz i Prokurator Generalny (C-558/18 i C-563/18): ,Co sie
tyczy zakresu stosowania art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE, z orzecznictwa Trybunatu wynika ponadto,
ze postanowienie to dotyczy «dziedzin objetych prawem Unii», niezaleznie od tego, w jakiej sytuacji
panstwa czlonkowskie stosuja to prawo w rozumieniu art. 51 ust. 1 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej EU:C:2018:117, pkt 29; wyrok TSUE z 19.11.2019 r., A K. i in. (Niezaleznos¢ Izby Dyscy-
plinarnej Sgdu Najwyzszego), C-585/18, C-624/18 i C-625/18, EU:C:2019:982, pkt 821 przytoczone tam
orzecznictwo)”.

13 Co do bezposredniego zastosowania art. 47 zob. w szczeg6lnosci wyrok w sprawie Egeneberger
217.04.2017 1., C-414/15, pkt 78 ,(...) art. 47, dotyczacy prawa do skutecznej ochrony sadowej, samoist-
nie, a wiec bez koniecznoéci ustanowienia szczegélowych norm w przepisach prawa Unii lub prawa
krajowego, przyznaje jednostkom prawo, na ktére mogg si¢ one bezposrednio powolywac”; takze
wyrok w sprawie Torubarov, C-556/17, pkt 56; takze wyrok z 19.12.2019 r. w sprawie Deutsche Umwel-
thilfe, C-752/18, pkt 34-35.

4 Por. np. orzeczenia takie jak w sprawie Inuit Tapirit Kanatamiz 3.10.2013 ., C-583/11, pkt 91, 94; w spra-
wie Unibet z 13.03.2007 1., C-432/05, pkt 39-42; w sprawie Achmea z 6.03.2018 r., C-284/16, pkt 34-36.

5 Wyrok z 25.07.2018 1. Ministry of Justice (LM), C-216/18 PPU, dotyczacy wykonania europejskiego
nakazu aresztowania wydanego przez sad polski wobec obywatela polskiego, pkt 34-37.

16 Wyrok z 24.06.2018 ., C-573/17, dotyczacy wykonania ENA.

7" Wyrok z 5.11.2019 r. (dotyczacy wczesniejszego przechodzenia na emeryture sedziéw sadéw po-
wszechnych), C-192/18, § 374, 375.
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Prawo do skutecznej ochrony sadowe;j... Artykuly

wyzszy'®, Izba Dyscyplinarna®, Sqd w Lowiczu®, a ostatnio takze w postanowieniu o §rod-
kach tymczasowych w sprawie Komisja/Polska dotyczacej uksztaltowania postepowan
dyscyplinarnych®.

We wszystkich tych orzeczeniach mozna odnalez¢ podobne przestanki oceny od-
noszace sie do niezaleznosci sadownictwa krajowego. Trybunal Sprawiedliwosci UE
ktadl nacisk nie tylko na wyrazne okreslenie sktadnikéw niezaleznosci sedziowskiej*,
ale takze na istnienie takich rozwigzan, z ktérych moze wynika¢ zagrozenie dla sedziow-
skiej niezawistosci, w tym takze w aspekcie zasad powotywania i przedluzania mandatu
sedziowskiego (np. w wypadku wieku emerytalnego)®, a takze na ryzyko wynikajace
z nieodpowiedniego uksztaltowania postepowania dyscyplinarnego*. Niepokéj szcze-
golny musza budzi¢ w tym zakresie préby wykorzystywania postepowan dyscyplinar-
nych dla ograniczenia, czy wrecz wylaczenia, dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych
przez sady krajowe®.

W kontekscie tego orzecznictwa na uwage zastuguje kwestia oceny sytuacji w Polsce
jako kryzysu systemowego® w sferze funkcjonowania sadownictwa krajowego®. Trybu-

18 Wyrok z 24.06.2019 r. (Sgd Najwyzszy), C-619/18, § 45-50.

9 Wyrok z 19.11.2019 r. (Izba Dyscyplinarna), pkt 115.

% Wyrok w sprawach polaczonych Miasto Lowicz i Prokurator Generalny (C-558/18 i C-563/18) pkt 36.
~Ponadto nalezy przypomnie¢, ze chociaz organizacja wymiaru sprawiedliwosci w panstwach czton-
kowskich nalezy do kompetencji tych ostatnich, to wcigz przy wykonywaniu tej kompetencji pan-
stwa czlonkowskie majq obowigzek dotrzymywacé zobowigzan wynikajacych dla nich z prawa Unii,
aw szczegblnosci z art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE (wyrok z 5.11.2019 1., Komisja/Polska (Niezaleznos¢
sqdow powszechnych), C-192/18, EU:C:2019:924, pkt 102 przytoczone tam orzecznictwo)”.

2 Postanowienie TSUE z 8.04.2020 1. w sprawie srodkow tymczasowych, C-791/19 R.

2 Co do pojecia niezaleznosci sedziow zob. np. wyrok z 25.07.2018 r. w sprawie LM, C- 216/18 PPU,

pkt 63-67.

Por. pkt 119 wyroku w sprawie wieku emerytalnego sedzidw sgddw powszechnych z 5.11.2019 1., C-192/18,

co do ryzyka arbitralnosci decyzji Ministra Sprawiedliwoéci w sprawie wydiuzenia mandatu po osia-

gnieciu tego wieku.

Zob. co zagrozen dla niezaleznoéci sedziowskiej wynikajacych z nieodpowiedniego uksztattowania

postepowan dyscyplinarnych wyrok TSUE z 25.07.2018 ., Minister for Justice and Equality (niepra-

widlowosci w systemie sadownictwa), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, pkt 67; a takze wyrok TSUE

z 24.06.2019 r., Komisja/Polska (Niezaleznos¢ Sgdu Najwyzszego), C-619/18, EU:C:2019:531, pkt 77;

25.11.2019 1., C-192/18 (w sprawie wieku emerytalnego), pkt 114.

% Por. w tej kwestii zdecydowane stanowisko TSUE w postanowieniu z 8.04.2020 1., C-791/19 R, o zastoso-
waniu Srodkdw tymczasowych. Nalezy tymczasem wyraznie podkredli¢, ze pytania prejudycjalne sa nie
tylko uprawnieniem, ale i w okreslonych sytuacjach obowiazkiem sagdow krajowych, ktérego narusze-
nie moze wywola¢ odpowiedzialno$¢ panistwa czlonkowskiego za naruszenie prawa unijnego. TSUE
stwierdzil np. niedawno w ramach procedury naruszeniowej Komisja /Francja naruszenie prawa unijne-
go przez francuska Rade Stanu, ktéra byla zobowiazana do zadania pytania na podstawie art. 267 ust. 3
TFUE w sprawie C-416/17; w tej kwestii por. tez D. Duesterhaus, In the Court(s) We Trust— A procedural So-
lution to the Mutual Trust Dilemma, Freedom, Security and Justice, ,European Legal Studies” 2017/1, s. 26.

% Zob. tu przede wszystkim wyrok z 25.07.2018 r. w sprawie LM, C-216/18, pkt 69; zob. tez inne orzecznic-

two odwolujace si¢ do pojecia kryzysu systemowego, np. wyrok w sprawie NS z 21.12.2011 r., C-411/10

oraz C-493/10, a takze z 5.04.2016 . w sprawie Aranyosii Caldararu (C-404/15 oraz C-659/15 PPU).

Por. co do pojecia kryzysu systemowego P. Bogdanowicz, M. Schmidt, The Infringement procedure in

the rule of law Crisis: How to make effective use of Art. 258 TFEU, ,Common Market Law Review” 2018,

23

27
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nat Sprawiedliwosci UE wprost powotal sie na mozliwos¢ jego wystapienia w Polsce i ten
wlasnie czynnik odnoszacy sie do intensywnosci i rozleglosci zagrozen dla niezaleznoéci
sedziowskiej stanowil istotng przestanke dla wykluczenia automatycznego wykona-
nia europejskiego nakazu aresztowania wystawionego przez sad polski w stosunku do
obywatela polskiego, co sprawia, ze decyzja w sprawie wydania osoby objetej nakazem
wymaga uprzedniego, dodatkowego badania in casu, w celu sprawdzenia, czy istnieje
w konkretnym postepowaniu zagrozenie naruszenia prawa do sadu.

Jedna z cech orzecznictwa TSUE w sprawach zwigzanych z ochrong sadowa jest po-
lozenie nacisku na efektywno$¢ ochrony sadowej i gwarancje prawa do sadu, ktére,
jak juz wspomniano, zgodnie z zasada pierwszenstwa i bezposredniego stosowania
prawa unijnego ograniczaja autonomie proceduralng panstwa czlonkowskiego®. Sze-
rokie podejscie do wymagan odnoszacych sie do efektywnosci krajowych postepowan
sadowych pojawilo sie w szeregu orzeczetr TSUE w ostatnich latach. Dotyczyly one m.in.
takich kwestii, jak intensywnos¢ i zakres kontroli sagdowej w wypadku badania naruszen
zasady zakazujacej dyskryminacji w sferze zatrudnienia®, uzupelnienie — bezposrednio
w oparciu o art. 47 KPP - systemu Srodkéw krajowych o mozliwo$¢ rozstrzygniecia co do
istoty, w miejsce wylacznej prerogatywy kasatoryjnej w odniesieniu do decyzji organu
administracyjnego w sprawie udzielenia opieki miedzynarodowej*, a takze niezbed-
nodci zapewnienia w systemie krajowym efektywnego wykonania wyroku sadowego,
nawet w sytuacji kiedy sankcja musiataby prowadzi¢ do pozbawienia wolnosci funk-
cjonariusza sadowego®".

Cytowane tu orzecznictwo wyraza bardzo jasno jedno z podstawowych zalozen,
bez ktérego nie mozna zrozumie¢ aktualnej linii orzecznictwa w sprawach polskich,
a mianowicie obowigzek kazdego systemu krajowego przestrzegania zasady skutecznej
ochrony sadowej. Ostatnie lata wykazaly bardziej jednoznacznie niz kiedykolwiek, ze
nie mozna probleméw pojawiajacych si¢ w zwigzku z kryzysem rzagdéw prawa w jed-
nym z panstw cztonkowskich traktowac jako odseparowanych, niezaleznych od sytuacji
ksztaltujacej sie na poziomie calej Unii Europejskiej i innych panstw cztonkowskich.
Tworzymy w UE swoisty system naczyn pofaczonych, w ktdrym istotne deformacje i wa-
dliwosci systemowe w ktorymkolwiek z panistw cztonkowskich przekladaja sie automa-
tycznie na kryzys rzaqdéw prawa w samej Unii, blokuja funkcjonowanie konstytucyjnej

5.1061-1100; A. von Bogdandy, M. Ioannidis, Systemic Deficiency in the rule of Law:What it is, what has
been done, what can be done, ,Common Market Law Review” 2014, s. 59-96. Por. tez M. Taborowski,
Mechanizmy ochrony praworzqdnosti..., s. 409.

% Por. co do zasady efektywnej ochrony sagdowej D. Duesterhaus, M. Safjan, A Union of Effective Judicial
Protection..., s. 5; zasada efektywnej ochrony sadowej jest zgodnie z utrwalonym orzecznictwem za-
sada ogdlna prawa unijnego wynikajaca ze wspélnych tradycji konstytucyjnych panstw czlonkow-
skich, potwierdzona réwniez w art. 47 KPP (zob. np. wyrok TSUE z 15.05.1986 r. w sprawie Johnston
222/84, pkt 18 i 19; wyrok TSUE w sprawie Heylens nr 222/86 z 15.10.1987 r., pkt 14; wyrok TSUE
w sprawie Union de Pequenos Agricultores z 19.06.2003 r., C-50/00 P, pkt 39); wyrok TSUE w sprawie Po-
plawski z24.06.2019 1., C-573/17, pkt 53-55; wyrok TSUE w sprawie Stowarzyszenie Sedzidw Portugalskich
227.04.2018 ., C-64-16, pkt 37.

¥ Por. wyrok Egenberger z 17.04.2017 r., C-414/16, pkt 68, pkt 78.

%0 Zob. sprawa Torubarov z 29.07.2019 r., C- 556/17, pkt 72-74.

31 Wyrok z19.12.2019 1., C-752/18, w sprawie Deutsche Umuwelthilfe, pkt 40—42.
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zasady porzadku prawnego UE, ktorg jest zasada wzajemnego zaufania. Orzecznictwo
rozwijane na tle spraw polskich, a zwlaszcza wyrok w sprawie LM, jest bardzo wyraz-
nym potwierdzeniem tej tezy>.

Obecnie przejdziemy do kilku obserwacji, ktére nasuwaja sie na tle wyroku TSUE
219.11.2019 v.®

WYROK TSUE Z 19.11.2019 R. JAKO INTERPRETACJA PRAWA UE
— INTERPRETACJA A STOSOWANIE PRAWA UNIJNEGO W ORZECZNICTWIE
KRAJOWYM

Na poczatku kilka do$¢ banalnych uwag metodologicznych, ktére pozwola na przy-
jecie poprawnej perspektywy przy ocenie tego orzeczenia. Wyrok TSUE w sprawie Izby
Dyscyplinarnej wywoluje bowiem wiele nieporozumien, a nawet jest niekiedy powo-
dem rozczarowania, ze wzgledu na zarzucany temu rozstrzygnieciu brak kategorycznej
ijasnej odpowiedzi na postawione pytania prejudycjalne. Tego rodzaju krytyka pomija
w konsekwengcji znaczenie podziatu rél pomiedzy TSUE, do ktdérego nalezy interpretacja
prawa unijnego, a sadem krajowym, ktéry ostatecznie podejmuje decyzje o rozstrzy-
gnieciu w toczacej sie przed nim sprawie w oparciu o kryteria i interpretacje okreslone
w orzeczeniu Trybunatu.

Oczywiscie niejednokrotnie zdarza sie, ze odpowiedZ udzielana przez TSUE w opar-
ciu o interpretacje normy unijnej kwalifikujaca okreslone rozwigzanie prawne przyjete
w prawie krajowym jako zgodne lub niezgodne z prawem UE jest w istocie réwno-
znaczna z oceng przepisu krajowego*. Nawet i w takich jednak sytuacjach nie jest wcale
przesadzone, jaki kierunek rozstrzygniecia przybierze sad krajowy stosujacy te inter-
pretacje w postepowaniu, ktére bylo podstawa zadania pytan prejudycjalnych®. Moze
to by¢ np. zasadnicza zmiana dotychczasowej interpretacji ustalonej w orzecznictwie
krajowym®, a w przypadku normy europejskiej znajdujacej bezposrednie zastosowa-
nie, np. odmowa zastosowania w postepowaniu przepisu krajowego, ktéry zawiera
niezgodne z owa norma rozwigzanie”. Zdarza sie, ze sad krajowy uzna, ze in casu nie
ma mozliwosci zastosowania interpretacji wskazanej przez TSUE, bo musialtby przy-
jac¢ interpretacje normy krajowej contra legem™®, a jednoczesnie zastosowanie normy

32 Zob. szerzej M. Safjan, Domestic Infringements of the Rule of Law as a European Union Problem, ,Oster-
europa Recht” 2018/4, s. 553.

3 Wyrok TSUE 2 19.11.2019 r. w polaczonych sprawach C-585/18, C-624/18 oraz C-625/18.

¥ Por. np. orzeczenia dotyczace ochrony konsumenta w sferze uméw kredytowych, np. wyrok
TSUE w sprawie Duarte Hueeros z 3.10.2013 1., C-32/12, pkt 41-43; wyrok TSUE w sprawie Dziubak
23.10.2019 ., C-260/18, pkt 3i4 sentencji wyroku.

% Zob. co do tych kwestii N. Pottorak, European Union Rights..., s. 185.

% Dodajmy, ze orzecznictwo TSUE wskazuje nawet w takim wypadku na obowigzek odstgpienia
od ustalonej interpretacji w prawie krajowym, por. np. wyrok w sprawie Dansk Industri, C-441/14,
pkt 33.

% Zob.instruktywny pod tym wzgledem wyrok w sprawie Dominguez, C-282/10, pkt 24.

% Zob. o granicy interpretacji, prawo unijne nie narzuca sedziemu obowigzku interpretacji contra le-
gem przepisu krajowego, aby zapewni¢ pelng skuteczno$¢ przepisu dyrektywy, por. wyrok w spra-
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europejskiej w miejsce wadliwego przepisu krajowego nie moze wchodzi¢ w rachube
ze wzgledu na brak jej skutku bezposredniego. W takim wypadku jedynym $rodkiem
ochrony strony, wywodzacej swoje prawa z regulacji europejskiej, pozostaje roszcze-
nie odszkodowawcze wobec wiadzy publicznej z tytulu niezgodnosci normy krajowe;
z prawem europejskim®. Na konieczno$¢ czynienia dystynkcji pomiedzy stosowaniem
iinterpretacja wskazuje tez fakt, ze bardzo czesto ostateczna ocena okreslonego rozwia-
zania prawnego zalezy od dalszych ustalenn dokonywanych w toku stosowania prawa®.
Przez pryzmat tych ogélnych uwag mozna dopiero dobrze zrozumie¢ sens i przestanie
wyroku z 19.11.2019 1.

Orzeczenie TSUE zawiera dwie podstawowe czesci, pierwsza z nich stanowi synteze
dotychczasowego orzecznictwa europejskiego uksztattowanego na tle art. 19 TUE oraz
art. 47 Karty Praw Podstawowych, druga jest konkretyzacja tych kryteriéw w odniesie-
niu do oceny probleméw postawionych w pytaniach prejudycjalnych.

Trzonem pierwszej czeéci uzasadnienia wyroku sa rozwazania wokét niezbywalnych
cech organéw sadowych, a w szczegélnosci dotyczacych niezaleznoéci sedziowskiej —
cech niezawistoéci w znaczeniu obiektywnym i subiektywnym (wewnetrznym) oraz bez-
stronnos$ci. Wezesniejsze rozstrzygniecia TSUE dostarczaja, jak juz wspomniano, bardzo
wyraznych wskazowek i kryteriow oceny w tym wzgledzie*'. Istotne jest przede wszyst-
kim przeslanie, ze elementy zwiazane z niezaleznoscig sedziowska sa fundamentalne dla
funkcjonowania kazdego systemu ochrony sadowej*, i stad mozna wywies¢ przeslanie,
ze istnieje obowiazek skrupulatnego badania tej kwestii w wypadku powstania jakiej-
kolwiek watpliwoéci®®. Nalezy wiec uznac, ze nie jest to wylacznie sprawa uprawnienia
sktadu orzekajacego, ktéry natrafia na takie watpliwosci, ale jego obowiazek zwigzany
Z poprawnym stosowaniem prawa unijnego bez wzgledu na dziedzine tego prawa.

W drugiej czeéci TSUE skupit sie na poszukiwaniu zwigzkéw pomiedzy trybem wy-

wie Dansk Industri, C-441/14, pkt 32; wyrok w sprawie Smith z 7.08.2018 ., C-122/17, pkt 49; wyrok
28.05.2019 r. w sprawie Praxair MRC, C-486/18, pkt 38.
% Zob. np. taka wlasnie byla sytuacja w sprawie Association de Médiation Sociale, C-176/12215.01.2014 r.,
pkt 50.
% Por. co do podziatu rél pomiedzy TSUE i sagdem krajowym wyrok TSUE z 15.07.2010 r., Panon Gep
Centrum, C-368/09, pkt 28.
1 Zob. w szczegdlnosci pkt 121-125.
# Por. wyrok w sprawach polaczonych Simpson oraz HG, C-542/18 RX-II oraz C-543/18 RX-II
226.03.2020 1., pkt 73.
Kwestia ta moze nawet wyprzedzac postepowanie merytoryczne i wlasnie w takim charakterze stala
sie samodzielnym przedmiotem pytania sagdu odsylajgcego, co do oceny a limine litis w tej sprawie
zob. pkt 57v. W tym wzgledzie nalezy podkredli¢, ze gwarancje dostepu do niezawistego i bezstron-
nego sadu ustanowionego uprzednio na mocy ustawy, a w szczegélnosci gwarancje okreslajace poje-
cie, jak réwniez sklad tego sadu, stanowig podstawe prawa do rzetelnego procesu sgdowego. Prawo
to oznacza, ze kazdy sad jest zobowigzany zbada¢, czy ze wzgledu na swoéj sklad stanowi on taki
wlasnie sad, jezeli pojawia sie w tym wzgledzie powazna watpliwos¢. Badanie to jest nieodzowne
w kontekécie zaufania, ktére sady spoleczenstwa demokratycznego musza wzbudzaé u jednostki.
W tym sensie taka kontrola stanowi istotny wymag formalny, ktérego nalezy bezwzglednie docho-
waciktoérego spelnienie nalezy sprawdzi¢ z urzedu (zob. podobnie wyrok z 1.07.2008 r., Chronopost
i La Poste/UFEX i in., C-341/06 P i C-342/06 I, EU:C:2008:375, pkt 46, 48). Zob. tez pkt 99; zob. tez co do
powinnoéci sadéw w zakresie badania gwarancji niezaleznosci pkt 146 wyroku.

43
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laniania sedziéw uksztaltowanym po wejsciu w zycie nowej ustawy o KRS oraz usta-
wy o Sadzie Najwyzszym oraz kompetencjami i miejscem w strukturze wymiaru spra-
wiedliwosci tych organéw a przestankami niezaleznosci sedziowskiej. Po raz pierwszy
w orzecznictwie TSUE ukazane sa z taka wyrazistoscia mechanizmy, ktére potencjal-
nie zawieraja w sobie istotne ryzyko ingerencji politycznej w sferze funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci i tym samym fundamentalnie zagrazajace niezawistosci se-
dziowskiej. Nalezy pamieta¢, ze jest to analiza dokonywana z perspektywy gwarancji
ochrony sagdowej udzielanej przez prawo unijne, a nie z punktu widzenia poprawnosci
hierarchicznej regul krajowych w systemie prawa polskiego. Trybunat nie ocenia wiec —
moéwiac inaczej — zgodnosci przyjetych rozwigzan ze standardami Konstytucji RE w tym
z orzecznictwem konstytucyjnym*, a odnosi sie do tych elementéw systemu krajowego,
ktdre potencjalnie zagrazaja efektywnosci ochrony sadowej z punktu widzenia prawa
unijnego — traktatéw i Karty Praw Podstawowych.

Jest to jednocze$nie ocena wieloplaszczyznowa obejmujgca szeroki kompleks sktad-
nikéw, ktdre facznie mogg prowadzi¢ do ustalenia realnego istnienia ryzyka dla nieza-
leznosci sadownictwa, i to takze wtedy, kiedy oceniane z osobna niekoniecznie takie
ryzyko musialyby one reprezentowac®. Trybunat odnosi sie w ten sposéb do argumentu
podnoszonego nieustannie przez rzad polski (w tej i w innych sprawach), ze poszcze-
golne rozwiazania przyjete w polskim systemie prawnym znajduja odpowiedniki w in-
nych systemach europejskich. Nie mozna bowiem zapominaé, ze te same rozwigzania
moga, ze wzgledu np. na odmienne tradycje prawne, ustalony obyczaj konstytucyjny,
odmienne doswiadczenie demokratyczne oraz kontekst funkcjonowac zupelnie inaczej
i w niczym nie tworzy¢ ryzyka dla gwarancji niezaleznosci sedziowskiej. Moga tez one
znajdowac swoiste ,bezpieczniki” w innych regulacjach prawnych danego systemu,
ktére neutralizuja potencjalne zagrozenie®. Laczna ocena tych kryteriéw nalezy do
sadu krajowego, a 6w podzial ré] pomiedzy TSUE a sagdem krajowym stanowi wyrazne
potwierdzenie istnienia klasycznej dystynkcji pomiedzy interpretacja a stosowaniem
prawa, ktéra utrzymuje sie od lat w orzecznictwie TSUE.

Kryteria oceny wskazywane przez TSUE obejmuja, po pierwsze, status powolanej na
nowo Krajowej Rady Sadownictwa jako organu odgrywajacego podstawowa role przy
ocenieiustalaniu kandydatéw na sedziéw, z uwzglednieniem skrécenia kadencji poprzed-
niej Rady, jej obecna kompozycje (zapewniajaca silng dominacje czynnika politycznego
przy powolywaniu czlonkéw Rady), a takze sposdb dziatania, wskazujacy na stabe dotych-

#  Ztego punktu widzenia nie ma wiec znaczenia fakt, Ze np. wczesniej Trybunat Konstytucyjny orzekt
0 zgodnosci ustawy o KRS z Konstytucja — por. wyrok TK z 25.03.2019 1. (K-12/18). Oczywiscie nie wy-
klucza to zarazem uznania istotnych watpliwosci co do zgodnosci z Konstytucja jako jednej z prze-
stanek, ktéra wérdd wielu innych moze wskazywaé na motyw legislacyjny, jakim jest ograniczenie
niezawislo$ci sedziowskiej, por. § 143 wyroku o Izbie Dyscyplinarnej.

% Zob. pkt 142, pkt 152 wyroku o Izbie Dyscyplinarnej.

% Strategia powolywania si¢ na rozwigzania przyjete w innych krajach zostala okreslona literacko jako
swoisty zabieg ,frankenszteinizacji” systemu prawnego, polegajacy na tworzeniu prawnej hybrydy
zlozonej z najgorszych elementéw wystepujacych w innych systemach prawnych — por. L. Pech,
L"UE peut limiter les violations de | Etat de drot, mais les solutions doivent venir des citoyens, ,Le Monde”
25.03.2020 r.
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czas zaangazowanie w sprawy ochrony niezaleznosci sedziowskiej*. Po drugie, wskazuje
sie na status nowej Izby Dyscyplinarnej, autonomiczny, niemieszczacy sie w strukturze
Sadu Najwyzszego, w tym takze podlegajacy odrebnym regutom sposéb uksztattowania
skladu tej Izby (np. wylaczeni sposréd potencjalnych kandydatéw sedziowie SN w obec-
nym skladzie)®. Po trzecie, obejmuje tez samo uksztaltowanie procedury odwolawczej od
uchwal KRS w kwestii stanu spoczynku, w sposdb odbiegajacy od utrwalonej od wielu lat
regulacji w tej kwestii przyznajacej kompetencje w takich sprawach Izbie Pracy i Ubezpie-
czef Spolecznych, przy jednoczesnym pozostawieniu w gestii Prezydenta decyzji dyskre-
cjonalnej co do przedtuzenia mandatu sedziowskiego®.

Dla ustalenia przyjetego w wyroku TSUE z 19.11.2019 zakresu kryteriéw, ktére sad
krajowy ma obowiazek zastosowac przy ocenie niezawislosci sedziowskiej, jest pozba-
wiony znaczenia fakt, ze ostateczna decyzja o nominacji sedziego nalezy do Prezydenta
RE alegalnos¢ takiej decyzji nie podlega — wedlug sadu pytajacego — kontroli w ramach
jakiegokolwiek innego postepowania™. Do tego stwierdzenia, ktére TSUE przytacza
jedynie za sadem pytajacym, niektérzy, ale takze wyrok SN - Izby Kontroli Nadzwy-
czajnej”, przywiazywali istotng wage, uznajac je za wazny argument merytoryczny.
Mialby on bowiem wskazywac¢ na wylgczenie mozliwosci badania, czy osoby powolane
legalnym i niepodwazalnym aktem nominacyjnym prezydenta RP spelniajg wymagane
gwarancje niezawistosci sedziowskiej. W tym rozumowaniu zasadnicza role mialoby
pelni¢ odwolanie sie do konstytucyjnie umocowanych prerogatyw glowy panstwa, kt6-
re w zadnym trybie nie moga by¢ zakwestionowane. Rozumowanie to opiera sie jednak
na zasadniczym nieporozumieniu.

Po pierwsze, jak juz byla o tym mowa, TSUE wywodzi obowigzek badania gwarancji
niezawislosci sedziowskiej z prawa unijnego, a nie z regulacji krajowych, takze wtedy
kiedy znajdowatyby one swoje oparcie w Konstytucji.

Po drugie, ocena ta wywiedziona z przepiséw prawa pierwotnego Unii jest czyms$
zupelnie innym niz ocena legalnosci decyzji nominacyjnej, z czego nalezy wyprowadzic¢
wniosek, ze w wypadku zaistniatych watpliwosci odnosic sie ona powinna do kazdej
osoby pelniacej funkcje sedziowskie niezaleznie od legalnosci — wedlug prawa krajowe-
go — samego aktu powolania.

Po trzecie, zasada pierwszenstwa prawa unijnego (takze wobec regulacji konstytu-
cyjnych) sprzeciwialaby sie stanowisku, wedtug ktérego tres¢ normy krajowej, takze
o randze konstytucyjnej, mogtaby zablokowa¢ badanie podstawowej gwarancji, od kt6-
rej zalezy funkcjonowanie skutecznej ochrony sadowe;.

¥ Por. pkt 143 oraz 144 wyroku o Izbie Dyscyplinarnej.

4 Por.§150 oraz 151.

¥ Por. pkt 145-148 wyroku o Izbie Dyscyplinarnej; kwestia ta byla juz wcze$niej przedmiotem oceny
TSUE w wyroku z 24.06.2018 . w sprawie C-619/18 (Sgd Najwyzszy).

% Por. pkt 145 wyroku o Izbie Dyscyplinarnej.

1 Zob. wyrok skladu 7 sedziéw SN —Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych z 8.01.2020 r.
(INOZP 3/19), www.sn.pl; wyrok TK z 4.03.2020 r. (P 22/19), Legalis nr 2286171, opiera sie na takim
rozumowaniu. Nie mozna jednak zapominac, ze wyrok SN zostal podjety z naruszeniem zasady
nemo iudex in causa sua (w sktadzie znajdowali sie wylacznie sedziowie powolani przez nowa KRS),
a wyrok TK -z udzialem sedziego wadliwie obsadzonego (jako tzw. dubler).
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Po czwarte, wplyw oceny przeprowadzonej wedlug kryteriéw okreslonych w wyro-
ku TSUE na status decyzji Prezydenta nie nalezy do prawa europejskiego, a wiec kwestia
ta musi by¢ rozwigzana przez system krajowy.

Odpowiedz TSUE na pytania prejudycjalne zawarta w wyroku z 19.11.2019 r. zosta-
la poprawnie zrozumiana i zastosowana w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, przede
wszystkim w wyroku SN z 5.12.2019 r., wydanym w skladzie, ktéry wystapil z pytaniami
prejudycjalnymi®?, a nastepnie w uchwale polaczonych trzech Izb SN z 23.01.2020 . Nie
jest zadaniem tego artykutu referowanie argumentacji Saqdu Najwyzszego, natomiast na
uwage zastuguje przekonujgca ocena odnoszaca si¢ do wplywu przyjetych rozwigzan
ustawowych w zakresie procedury powolywania sedziéw i uksztaltowania statusu Izby
Dyscyplinarnej na niezalezno$¢ sedziowska®. W uchwale trzech polaczonych Izb Sad
Najwyzszy trafnie wskazal, ze sam akt nominacji sedziowskiej przez glowe panstwa
nie moze prowadzi¢ do swoistej konwalidacji statusu sedziego, jezeli poprzedzajacy go
proces wylaniania kandydata na sedziego byt wadliwy, a w konsekwencji nie moze on
uchyla¢ zasadnoéci oceny, ,czy i w jakim zakresie osoby te moga wykonywac czynnosci
jurysdykcyjne, tak by nie dochodzito przez to do naruszenia standardu bezstronnosci
i niezalezno$ci wymaganego od sadu sprawujgcego wymiar sprawiedliwosci”*. Oce-
na przeprowadzona przez Sad Najwyzszy w odniesieniu do Izby Dyscyplinarnej ma
charakter uogdlniony, dotyczy wszystkich sedziéw tej Izby, zwazywszy nie tylko na
sam proces nominacyjny sedziéw, ale takze i przede wszystkim na status i zakres kom-
petengji tej Izby, niemieszczacych sie w istocie w strukturze organéw konstytucyjnych
RP. W tym punkcie uchwata aprobuje stanowisko skladu trzech sedziéw SN w wyroku
2 5.12.2019 1, przyjmujac, ze Izba Dyscyplinarna strukturalnie nie spelnia cech nieza-
wistego sadu w rozumieniu art. 47 KPP oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji RE a takze art. 6
ust. 1 EKPC, i ma charakter sadu wyjatkowego™.

Uchwata 3 polaczonych Izb SN zawiera odpowiedz na przedstawione przez Pierw-
szg Prezes SN zagadnienie prawne i tak jak kazda uchwala rozstrzygajaca problem
prawny charakteryzuje sie odpowiednim stopniem ogélnosci czy nawet abstrakcyj-
nosci rozwazan, ktére maja prowadzi¢ do skonstruowania zasady prawnej wiazacej
i majacej zastosowanie w innych sprawach rozstrzyganych przez wszystkie sklady SN.
Nie znajduje wiec uzasadnienia twierdzenie formutowane przez krytykéw uchwaly,
przede wszystkim po stronie rzadowej, ze oto w ten sposéb Sad Najwyzszy przejat

52 Zob. wyrok SN - Izba Pracy i Ubezpieczenn Spolecznych z 5.12.2019 . (IIl PO 7/18), Legalis
nr 2256715.

3 Uchwala z 23.01.2020 polaczonych Izb Cywilnej, Karnej, Pracy i Ubezpieczenn Spolecznych
223.01.2020 ., BSA 1-4110-1/20 (dalej uchwala 3 1zb).

5 Istotne jest wskazanie podstaw prawnych w systemie krajowym (art. 439 § 1 pkt 2k.p.k. oraz art. 379
pkt 4 k.p.c.) do dokonywania kontroli poprawnosci powolania sedziego — zob. zwlaszcza analize
w pkt 2-30 uzasadnienia uchwaty 3 Izb.

% Por. pkt 36 uchwaly 3 Izb.

% Wyrok SN - Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z 5.12.2019 r. (IIl PO 7/18), Legalis nr 2256715.

7 Por. pkt 45 uchwaly; warto zauwazy¢, Ze ta ocena wspoélgra z oceng przyjeta w postanowieniu Try-
bunatu Sprawiedliwoéci z 8.04.2020 r. w sprawie zastosowania srodkéw tymczasowych w postaci
dziatalnosci Izby Dyscyplinarnej w ramach postepowania Komisja/Polska, C-791/19 R.
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kompetencje prawodawcze, naruszajac tym samym zasady podziatu wiadzy okreslone
w Konstytucji RP Sad Najwyzszy nie wykreowal normy prawnej, a jedynie zastosowal
bezposrednio nakazy ptynace z przepiséw prawa pierwotnego Unii (z art. 19 TUE oraz
z art. 47 KPP) skonkretyzowane w orzecznictwie TSUE, a przede wszystkim w orze-
czeniu z 19.12.2019 . Rozstrzygniecie to w odniesieniu do interpretacji prawa unijnego
oraz ustalonych kryteriéw ma charakter powszechnie wiazacy dla wszystkich innych
sad6éw i nie moze by¢ ograniczone wylacznie do sprawy, w ktérej zostaty sformutowa-
ne pytania prejudycjalne®. To przede wszystkim natura tych kryteriéw okreslonych
przez TSUE, a odnoszacych sie do immanentnych defektéw calej procedury powota-
nia sedziéw do Izby Dyscyplinarnej (a przede wszystkim do naruszen towarzyszacych
utworzeniu nowej Krajowej Rady Sadownictwa), a nie — co nalezy podkresli¢ — do oko-
liczno$ci warunkujacych przedstawianie poszczegélnych kandydatéw na sedziow (np.
takich jak kwalifikacje, oceny, do§wiadczenie efc. poszczegdlnych oséb), sprawia, ze
zastosowanie wyroku TSUE musi prowadzi¢ do oceny dostatecznie uogdlnionej, ktéra
wykracza poza ramy konkretnych postepowan. Bledne jest przy tym stanowisko wyra-
zone wczeséniej w skladzie 7 sedziéw SN Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicz-
nych z 8.01.2020 r.”’, w ktérym dopuszcza sie¢ mozliwos¢ oceny wadliwosci zwigzanych
z powolaniem sedziéw po utworzeniu nowej Krajowej Rady Sadownictwa wylacznie
do badania uchybien procedury nominacyjnej w ramach odwotania od uchwaty KRS
w przedmiocie przedstawienia prezydentowi kandydata na sedziego. W konsekwengji
ocena taka nie moglaby by¢ formulowana (jak przyjmuje trafnie uchwata trzech Izb SN
w odniesieniu do sedziéw Izby Dyscyplinarnej), ze wzgledu na immanentnos$¢ wad
uksztaltowania tej procedury jako takiej (naruszajacych per se gwarancje niezalezno-
Sci sedziowskiej), ale jedynie wtedy, kiedy zostanie wykazane, Ze brak niezaleznosci
KRS mial w konkretnym wypadku wplyw na tres¢ jej uchwaty lub okolicznoéé¢ lub oko-
licznosci, ze sad, w skiadzie ktérego taki sedzia bedzie zasiadal, nie bedzie niezalezny
ibezstronny. Zakazuje sie zarazem ,badania skutecznosci aktu ustrojowego powolania
sedziego”, z czego wynikaloby, Ze podnoszenie zarzutéw odnoszacych sie do wad tej
procedury na po6zniejszych etapach nie bedzie dopuszczalne. Dowdd co do istnienia
tych przestanek trzeba uznac za niemozliwy do przeprowadzenia®, a w konsekwencji
przyjecie stanowiska wyrazonego w orzeczeniu Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw

% Por. pkt 76 postanowienia TSUE o srodkach tymczasowych C-791/19 R z 8.04.2020 r.: ,Co sie tyczy kon-
kretnie tych elementéw wykladni — w zakresie, w jakim zasadniczo odnosza sie one do wlasciwosci
Izby Dyscyplinarnej, jej skladu, warunkéw i procesu powolywania jej czlonkéw oraz stopnia auto-
nomii tej izby w ramach Sadu Najwyzszego —ich istotnosci nie mozna zawezi¢ do okolicznosci fak-
tycznych wlasciwych sprawie, w ktorej zostal wydany wyrok Sadu Najwyzszego z 5.12.2019 1. W re-
zultacie nie mozna uwzgledni¢ argumentu Rzeczypospolitej Polskiej majacego na celu zaprzeczenie
istotnoéci tego wyroku ze wzgledu na to, ze zapad! on na kanwie konkretnego stanu faktycznego”.

% Zob. uchwale SN —Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych z 8.01.2020 . (INOZP 3/19).

% Przeprowadzenie takiego dowodu wymagatoby np. udowodnienia, ze w konkretnym wypadku oso-
by nieprawidlowo powolane do KRS glosowaly wedtug okre$lonych wskazan politycznych, sugestii
ministra sprawiedliwoéci albo kierujac si¢ przypuszczeniem, Ze taka osoba bedzie sklonna ulega¢
w przyszlosci wplywowi z zewnatrz w ramach swej aktywnoéci orzeczniczej. Dlatego wiasnie przed-
miotem weryfikacji musi by¢ t sam mechanizm okreslajacy sklad i funkcjonowanie KRS, a wiec oko-
licznosci obiektywne, a nie subiektywne motywacje cztonkéw KRS w poszczegdlnych wypadkach.
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Publicznych stanowiloby oczywistg deformacje kryteriéw okreslonych w wyroku TSUE
2 19.11.2019 r. Przypomnijmy, Ze odwoluja sie one do sposobu uksztaltowania — w ra-
mach calo$ciowych zmian w systemie wymiaru sprawiedliwosci -procedury nominacyj-
nej, ktéra —jako dotknieta istotng wada — nie zapewnia ,rezultatu” w postaci powolania
sedziego gwarantujacego zachowanie niezaleznosci sedziego. Takie stanowisko zaktada
wiec przyjecie zgola innej metodologii oceny ryzyka dla niezawistosci sedziowskiej niz
przewidywana w cytowanym orzeczeniu SN (Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Pu-
blicznych) z 8.01.2020 .

W przedstawionym wyzej rozumowaniu nieustannie przewija sie¢ mysl, ze ocena
orzecznictwa sadéw krajowych musi by¢ silnie uwarunkowana zasada pierwszenstwa
prawa unijnego i zwigzanym z nig obowigzkiem respektowania wyrokéw Trybunalu
Sprawiedliwosci. Dopiero z takiej perspektywy mozna prawidiowo oceni¢ poprawnos¢
rozstrzygnie¢ sadéw krajowych, a przede wszystkim Sadu Najwyzszego. Wybdr przez
Sad Najwyzszy drogi postepowania zmierzal do najpelniejszego wykonania wyroku
TSUE z 19.11.2019 1., a ustalenie zasady prawnej w uchwale z 23.01.2020 r. w zakresie
stosowania kryteriéw okre§lonych przez TSUE powinno by¢ potraktowane jako po-
szukiwanie sposobu na stabilizacje systemu prawnego i prébe ograniczenia istniejacej
niepewnosci prawnej zwiazanej z uksztalttowaniem nowych mechanizméw i struktur
w wymiarze sprawiedliwosci. Sad Najwyzszy mial nie tylko prawo, ale i obowigzek do-
konania tego rodzaju oceny, a wobec tego zadne regulacje prawne czy to rangi ustawo-
wej, czy nawet konstytucyjnej nie moga sta¢ na przeszkodzie przeprowadzeniu oceny
wymaganej w wyroku TSUE®, zgodnie z zasadg pierwszenstwa i skutku bezposredniego
prawa europejskiego. Nie bez powodu TSUE odwoluje sie wiec w swym niedawnym
postanowieniu z 8.04.2020 r. (wydanym w ramach toczacego sie postepowania Komisja/
Polska), przede wszystkim do orzeczenia Sqdu Najwyzszego z 5.12.2019 r. dla dokonania
oceny zasadnosci wystapienia przestanek zastosowania srodka tymczasowego w postaci
zawieszenia funkcjonowania Izby Dyscyplinarnej — w zakresie wszelkich postepowan
dyscyplinarnych przeciwko sedziom®.

W konsekwengji, podsumowujac ten watek, nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze, wy-
konaniu orzeczenia TSUE nie moze sta¢ na przeszkodzie regulacja ustawowa taka jak
przyjeta w ustawie o zmianie ustawy o sadach powszechnych®, ktéra eliminowalaby

61

Por. np. wyrok TSUE z 24.06.2019 . w sprawie Poptawski, C-573/17, co do zasady pierwszenstwa i wy-

nikajacych stad skutkow

62 To ograniczenie wynika z zakresu samego postepowania w sprawie gtéwnej, w ramach ktérej doszto
do zastosowania §rodkéw tymczasowych (C-791/19, Komisja/Polska). Nie zmienia to jednak w niczym
oceny sedziow Izby Dyscyplinarnej jako nieuprawnionych do orzekania takze w innych sprawach
(np. sprawy dyscyplinarne adwokatéw), poniewaz kategoria , niezawislosci i bezstronnosci” ma
charakter niepodzielny. Jezeli sedzia nie odpowiada tym wymaganiom ze wzgledu na wady nomi-
nacyjne, to dotyczy to z natury rzeczy wszelkiej dzialalnosci orzeczniczej.

63 Zob. ustawe o zmianie ustawy o sagdach powszechnych z 20.12.2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz.190), zob.

w szczegoOlnosci art. 107 § 1 pkt 3 odnoszacy sig do podstaw odpowiedzialnosci dyscyplinarnej se-

dziow; zob. tez pkt 57 wyroku w polaczonych sprawach Miasto Lowicz i Prokurator Generalny (C-584

i C-563/18). ,Przepis prawa krajowego nie moze zatem stanowi¢ przeszkody dla tego, by sad krajowy

mogt skorzystac z tego uprawienia, ktére stanowi w istocie nieodlgczny element ustanowionego na

mocy art. 267 TFUE systemu wsp6tpracy pomiedzy sagdami krajowymi a Trybunalem i jest nieodlacz-
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obowiazek, a nawet mozliwos¢ badania prawidlowosci powolania sedziego w wypadku
istniejacych watpliwosci co do jego niezaleznosci. Aby tego unikna¢, kazdy sad prowa-
dzacy odpowiednie ustalenia ma obowigzek pozostawienia bez zastosowania regulacji
krajowych stojacych temu na przeszkodzie. Po drugie, stwierdzenie odnoszace sie do
bezwzglednego nakazu respektowania wyroku TSUE przez sady krajowe oznacza, ze
nawet regulacja rangi konstytucyjnej nie mogtaby blokowac¢ prowadzenia postepowa-
nia zmierzajacego do zastosowania kryteriéw ustalonych w wyroku z 19.11.2019 r. Ani
postanowienie tymczasowe TK o zawieszeniu postepowania przed Sagdem Najwyzszym
z 28.01.2020 r.* w zwiazku z toczacym sie sporem kompetencyjnym, ani tez pézniejszy
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 4.03.2020 . orzekajacy o niekonstytucyjnosci prze-
piséw pozwalajacych na badanie wadliwosci powotania sedziego, ktéry zostal powolany
przez prezydenta®, a takze niedawny wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20.04.2020%,
nie moze pozbawi¢ Sadu Najwyzszego, sadéw powszechnych i administracyjnych kom-
petencji do wydania orzeczenia stosujacego kryteria ustalone w orzecznictwie TSUE®.

nie zwigzane ze sprawowaniem powierzonych sagdom krajowym przez to postanowienie funkcji
sadoéw stosujacych prawo Unii— wyrok z 19.11.2019 1., A.K. i in. (Niezaleznos¢ Izby Dyscyplinarnej Sqdu
Najwyzszego) w sprawach C-585/18, C-624/18 i C-625/18, EU:C:2019:982, pkt 103 i przytoczone tam
orzecznictwo”.

# Nalezy jednak podkreéli¢, Ze nie istnieje rozbieznos¢ pomiedzy norma konstytucyjng zawartg
w art. 45 Konstytucji a art. 47 KPP W zwigzku z tym nie ma powodéw, aby wykladnia norm konstytu-
cyjnych, w tym takze dotyczaca prerogatyw prezydenta, przyjmowala kierunek pozwalajacy na kon-
trole niezawislosci i niezaleznosci osé6b mianowanych przez prezydenta. Gdyby jednak taka kolizja
zostala zidentyfikowana, to zasada pierwszenstwa prawa unijnego znajdowataby w pelni zastoso-
wanie, z mozliwoscig bezposredniego odwolania si¢ do art. 47 KPP dla sprawdzenia, czy zapewnione
s3 gwarancje niezawistosci i bezstronnosci. W kwestii relacji standard 6w konstytucyjnych i unijnych
w zakresie praw podstawowych zob. M. Safjan, The Charter and Constitutional dialogues in the EU (in:)
Judicial Cooperation in European Private Law, ed. by E Cafaggi, S. Law, Edward Elgar Publishing 2017,
s.51; M. Safjan, Les dilemmes de | *application de standards plus élevés de protection des droits fondamentaux
sous le prisme de | " identité constitutionnelle (w:) Liber Amicorum Vassilios Skouris, Bruxelles 2015, s. 545.

% Por. postanowienie tymczasowe TK z 28.01.2020 r. w sprawie zawieszenia postepowania przed SN
w zwigzku z toczacym sie sporem kompetencyjnym (Kpt 1/20), w ktérym zawieszone zostato wyko-
nanie uchwaty SN (3 potgczonych Izb) z 23.01.2020 1. Pomijajgc oczywistg kwestig braku jakiegokol-
wiek sporu kompetencyjnego pomiedzy Saqdem Najwyzszym a Sejmem, zwraca uwage fakt udzialu
w skladzie orzekajacym nieprawidlowo obsadzonego sedziego (tzw. dublera), zajmujacego miejsce
sedziego Romana Hausera.

% Wyrok TK z4.03.2020 . (P 22/19), Legalis nr 2286171.

7 Wyrok TK z 20.04.2020 (U 2/20) w sprawie uchwaty polaczonych Izb: Cywilnej , Karnej i Ubezpieczer
Spolecznych Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 r. Pomijajac juz kwestie braku kompetencji orzekania
przez TK w kwestii uchwaly Sadu Najwyzszego (to nie jest akt normatywny!), nieprawidtowosci
sktadu TK, trzeba stwierdzi¢, ze rozumowanie jurydyczne zawarte w uzasadnieniu tej uchwaly jest
bledne ze wzgledu na catkowicie nietrafng argumentacje odnoszaca sie do skutkéw wynikajacych
z prawa europejskiego oraz do oceny mocy wigzacej orzecznictwa TSUE.

8 Por. np. co do niedopuszczalnosci i tym samym nieskutecznosci uniemozliwiania sgdowi nizszej in-
stancji zastosowania regut zgodnych z prawem europejskim przez sad wyzszej instancji wyrok TSUE
w sprawie Elczinov z 5.10.2010 1., C-173/09, wydany na tle sporu sadu nizszej instancji z Najwyzszym
Sadem Administracyjnym; por. tez np. wyrok TSUE z 15.01.2013 . w sprawie Krizan, C-416/10, o nie-
dopuszczalnosci narzucenia sagdowi niZszej instancji interpretacji sadu konstytucyjnego, jesli jest ona
niezgodna z prawem europejskim, a takze wyrok TSUE w sprawie Deutsche Umuwelthilfe z 18.12.20191.,
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Z tego punktu widzenia moze budzi¢ tylko zdumienie decyzja Izby Dyscyplinarnej
o wystapieniu do Trybunatu Konstytucyjnego z pytaniem prawnym o zgodnos$c¢ z Kon-
stytucja RP postanowien traktatowych dopuszczajacych wydanie orzeczen o srodkach
tymczasowych w odniesieniu do dziatalnosci organéw jurysdykcyjnych panstwa czlon-
kowskiego®. Dodajmy, ze zgodnie z ustalonym orzecznictwem samego Trybunalu Kon-
stytucyjnego nie ma on kompetencji do badania zgodnosci z Konstytucja norm trakta-
towych”.

W stosunku do sedziéw sadéw powszechnych Sad Najwyzszy przyjat stanowisko
bardziej zniuansowane, uwzgledniajace ocene skonkretyzowana, odwolujaca sie do
przestanek i okolicznosci, ktére towarzyszyly poszczegélnym nominacjom sedziow-
skim™. Warto odpowiedzie¢ sobie na pytanie, na ile tego typu zréznicowane podejécie
znajduje oparcie w stanowisku przyjmowanym w orzecznictwie europejskim lub w in-
nych systemach krajowych.

ZASADA LE JUGE LEGAL A PRAWO DO SADU NA TLE ART. 47 KPP

Wsrod skladnikéw prawa do sagdu ma znaczenie nie tylko prawo do skargi sadowej,
poniewaz réwnie istotna gwarancje spelniaja przestanki odnoszace sie do bezstronnosci
iniezaleznosci sedziego oraz samego statusu oraz kompozycji saqdu jako ustanowionego
zgodnie z prawem. Zgodnie z koncepcja UE jako unii prawa za sady moga by¢ uwazane

C-752/18. Zob. pkt 49 wyroku TSUE w sprawie Segro Horvath, C-52/16 1 C-113/16: ,w tym wzgledzie
nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sady krajowe maja jak najszersze
uprawnienie do wystgpienia do Trybunatu o wykladnie przepiséw prawa Unii wymagajacych zasto-
sowania z ich strony, a skorzystaniu przez sad krajowy z tego uprawnienia nie moze stana¢ na prze-
szkodzie przepis krajowy. Uprawnienie takie stanowi bowiem nieodigczny element ustanowionego
na mocy art. 267 TFUE systemu wspélpracy pomiedzy sadem krajowymi a Trybunalem i jest nieod-
lacznie zwigzane ze sprawowaniem funkcji sadoéw stosujacych prawo Unii, powierzonych przez
to postanowienie sadom krajowym”. Podobnie wyrok z 5.04.2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199,
pkt 32, 331 przytoczone tam orzecznictwo. Istnienie przepisu prawa krajowego powodujgcego zwia-
zanie sadéw, ktére nie orzekaja w ostatniej instancji, oceng prawna dokonana przez sad wyzszego
stopnia nie moze samo z siebie pozbawi¢ tych sadéw tego uprawnienia (wyrok z 22.06.2010 ., Mel-
ki i Abdeli, C-188/10 i C-189/10, EU:C:2010:363, pkt 42, wyrok ten dotyczyt kwestii sporu pomiedzy
francuska Radg Konstytucyjna a Sqdem Kasacyjnym w sprawie pierwszefistwa pytan konstytucyj-
nych).

% Zob. Oswiadczenie Prezesa Sadu Najwyzszego kierujacego praca Izby Dyscyplinarnej z 10.04.2020 .;
zob. tez postanowienie SN - Izba Dyscyplinarna z 9.04.2020 r. (I DO 16/20), www.sn.pl.

0 Zob. w tej kwestii wyrok TK z 11.05.2005 r. (K 18/04), Legalis nr 68382 w sprawie Traktatu akcesyjnego,
a takze m.in. postanowienie z 19.12.2006 r. (P 37/05); z 20.05.2009 r. (Kpt 2/08); z 21.07.2009 r. (K 7 /09).
Por. tez w tej kwestii R. Adam, M. Safjan, A. Tizzano, Zarys prawa Unii Europejskiej, Wolters Kluwer
Polska 2014, s. 219.

U Por. art. 45 uchwaly, w ktérym stwierdza sie, Ze status sedziow sadéw powszechnych jest inny niz
sedziéw Sadu Najwyzszego, ze wzgledu na inne kompetencje i inne wymagania, a ponadto skala
uchybien w postepowaniach konkursowych byta powazniejsza przy obsadzaniu stanowisk sedziéw
Sadu Najwyzszego. Mozna natomiast wyrazi¢ watpliwos¢, czy stuszne jest stanowisko, ze wyma-
gania w zakresie minimalnych warunkéw bezstronnosci i niezawislosci sg w stosunku do sadéw
sprawujacych kontrole instancyjng wyzsze (pkt 48 uchwaty).
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jedynie takie instytucje, ktére zostaly powolane jako organy wymiaru sprawiedliwosci
zgodnie z regulami systemu prawnego. Uksztattowanie sadu jako organu sprawujace-
go wymiar sprawiedliwosci nie jest pozostawione dowolnej decyzji organéw wladzy
wykonawczej majacej oparcie w demokratycznej legitymacji, nie moze ona w konse-
kwenciji okresli¢ jako ,sad” dowolnie wybranej instytucji ani nada¢ atrybutu sedziego
komukolwiek. Wymog sadu ustanowionego zgodnie z prawem oznacza zarazem, ze
sad nie tylko musi by¢ powolany zgodnie z ,jaka$ regula” prawa, ale ma by¢ to regula
poprawna, zgodna z hierarchicznym podporzadkowaniem norm systemu, uwzglednia-
jacym w pierwszym rzedzie zasady usytuowane na najwyzszym szczeblu tego systemu,
wynikajace z Konstytucji oraz z traktatéw europejskich™.

Analiza art. 6 EKPC” oraz art. 47 KPP zdaje sie¢ wyraznie wskazywac na to, ze prze-
slanka ,sadu ustanowionego na podstawie ustawy” pelni funkcje autonomiczna, jest
w jakims$ sensie niezalezna od wymagania sprawiedliwego procesu przed niezawistym
ibezstronnym sadem. Logika takiego rozwigzania wydaje sie by¢ trudna do zakwestio-
nowania: wymagania bezstronnosci i niezawistoéci moga by¢ przeciez adresowane nie
do kazdego, ale do tych, ktérzy pelnia funkcje zgodnie z prawem, a ,niebycie” sedzig
powolanym przez ustawe odbiera wszelki sens wszystkim dalszym przeslankom zawar-
tym w gwarancjach odnoszacych sie do prawa do sadu. Na tym tle pojawiaja sie jednak
dwa zasadnicze podejscia.

Pierwsze z nich zakladaloby, ze ,niebycie sedzia”, a wiec brak (utrata) atrybutu se-
dziego powolanego zgodnie z ustawg, jest efektem kazdej wadliwosci odnoszacej sie
do trybu i aktu powolania danej osoby na stanowisko sedziego, a wiec bez potrzeby
dalszego kwalifikowania takiej przestanki.

Drugie, utrzymujac co do zasady ,autonomiczno$¢” wymagania zwigzanego z prze-
stanka ,sadu ustanowionego na mocy ustawy”, nakazuje jednak przeprowadzenie uzu-
pelniajacej analizy, w celu okreélenia, czy i w jakim stopniu ,wadliwo$¢ proceduralna”
zwiazana z powolaniem sedziego rzutuje na dalsze fundamentalne cechy sadu, a mia-
nowicie na jego bezstronno$¢ i niezaleznos¢.

Mozliwe sa w konsekwencji rozmaite podejscia, z jednej strony mocniej akcentujace
samodzielno$¢ przestanki ,sadu ustanowionego na mocy ustawy”, z drugiej podejmu-
jace probe wartoSciowania uchybien proceduralnych zastosowanego w konkretnym

2 Nie jest w tym przypadku decydujaca atrybucja czysto formalna polegajaca na okresleniu danego
organu orzekajacego jako ,sad”. Wazne jest, czy organ orzekajacy o okreslonych kompetencjach
miedci sie w strukturze systemu i odpowiada przestankom materialnym bycia sagdem. Ta kwestia
byla niejednokrotnie przedmiotem analizy w orzecznictwie TSUE, ktére musialo odpowiedzie¢ na
pytanie, jak zakwalifikowac organy rozstrzygajace spory, ktére moga zada¢ pytanie prejudycjalne.
W orzecznictwie pojecie sadéw krajowych jest uzaleznione od spelnienia szeregu kryteriéw, takich
jak: ustanowienie przez prawo, stalo$¢ funkcjonowania, obligatoryjnos¢ postepowania dla osiggnie-
ciarozstrzygniecia w okreslonych sprawach, kontradyktoryjnosé¢ procedury, stosowanie regul prawa,
niezalezno$¢ i bezstronno$é — zob. wyrok z 19.09.2006 r., Wilson, C-506/04, pkt 48. Badanie, czy dany
organ jest sadem, jest podejmowane z urzedu, postanowienie TSUE z 16.11.2017 1., Air Serbia i Kondic,
C-476/16, pkt 15.

7 Zob. wyrok ETPCz: z 8.07.2014 r. w sprawie Biagioli przeciwko San Marino, CE:E-
CHR:2014:0708DEC000816213, § 72-74; ETPCz 2 2.05.2019 . w sprawie Pasquini przeciwko San Marino,
CE:ECHR:2019:0502JUD005095616, § 100, 101 i przytoczone tam orzecznictwo.
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wypadku trybu w zaleznosci od wagi tych uchybiefr z punktu widzenia podstawowych
gwarancji prawa do sadu oraz od ustalenia ich zwigzku z przestankami bezstronnosci
iniezalezno$ci. Dodatkowym elementem, ale odgrywajacym, przede wszystkim z punk-
tu widzenia praw jednostek, istotng role w ramach ostatecznej oceny, jest takze kwestia
bezpieczenistwa prawnego —cislej pewnosci prawnej dla waznosci i skutecznosci orze-
czeh podejmowanych w nieprawidlowo powolanym skladzie orzekajacym.

Interesujace jest z tego punktu widzenia orzecznictwo sadéw miedzynarodowych,
Trybunatu EFTA (Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu) oraz Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka.

W swym niedawnym orzeczeniu Trybunal EFTA™ bardzo wyraznie podkreslit zna-
czenie prawidlowego trybu powolania sedziego dla respektowania gwarancji jego nie-
zaleznosci: ,(...) zachowanie wymagania niezawislosci sedziowskiej naklada obowiazek
Scistego respektowania wlasciwych regut mianowania sedziéw (...). Jakiekolwiek inne
podejécie niesie za soba ryzyko oslabienia (nadwerezenia) zaufania publicznego do Sadu
imoze w konsekwencji zaszkodzi¢ postrzeganiu takiego sadu jako organu niezaleznego
i bezstronnego” (ttum. M.S.)7.

Podobny kierunek reprezentuje rozumowanie Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka w Strasburgu w sprawie oceny prawidlowosci powolania sedziego islandzkie-
go’. Interwencja ministra sprawiedliwosci w ustaleniu listy, a $ciélej ustalenie kolejnosci
przedstawienia kandydatéw na urzad sedziego, prowadzila w tym wypadku do naru-
szenia rownowagi w relacjach pomiedzy organami wladzy w wyniku dyskrecjonalnego
aktu przedstawiciela wladzy wykonawczej. Trybunat strasburski uznal, ze naruszenie
bylo istotne w $wietle art. 6 EKPC, a gwarancje prawa do ,sadu ustanowionego przez
ustawe” zostaly w ten sposob naruszone. Wadliwos$¢ ta podwazala status powolanego
w takim trybie sedziego, a w konsekwencji powinna ona prowadzi¢ uniewaznienia aktu
nominacyjnego.

Argumentacja ETPCz polozyla silny akcent na ,istotno$¢” naruszenia proceduralne-
go, ktére poprzez daleko idacg ingerencje przedstawiciela wladzy wykonawczej, wykra-
czajaca poza ustalone zasady procedowania, mogto podwazac zaufanie opinii publicznej
do aktu powolania i rodzi¢ podejrzenia co do stopnia niezaleznosci powotanego w takiej
procedurze sedziego.

Podobne, chociaz wydaje sie, ze bardziej radykalne stanowisko w kwestii wymagan
zwiazanych z ,pojeciem sagdu ustanowionego uprzednio przez ustawe” zajat Sad Unii
Europejskiej”.

Sad uznal, Ze naruszenie zasad trybu konkursowego wylaniania kandydatéw na se-
dziego Trybunatu Funkcji Publicznych prowadzi do niewaznosci samego aktu powolania
iw konsekwencji do niewaznoéci orzeczenn wydanych z udzialem nieprawidtowo powo-

™ Wyrok z 14.02.2016 1. w sprawie Pascal Nobile, E 21/16.

™ Zob.§16 uzasadnienia w sprawie Pascal Nobile, E 21/16.

76 Wyrok ETPCz z 12.03.2019 r. w sprawie Astrilsson przeciwko Islandii, CE:ECHR:2019:0312JUD002637418,
nieprawomocny (sprawa rozpatrywana obecnie przez Wielka Izbe ETPCz) .

77" Wyrok Sadu Unii Europejskiej (izba ds. odwotan) z 19.07.2018 r., Simpson/Rada (T-646/16 P) oraz wyrok
w sprawie HG/Komisja (T-693/16 P).
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lanego sedziego. Radykalno$¢ tego stanowiska przejawiata sie w uznaniu, ze przestanka
»5adu ustanowionego ustawg” jako w pelni autonomiczna gwarancja skutecznej ochro-
ny sadowej nie wymaga dalszego ustalania, w jakim stopniu ustalona wada procedury
konkursowej prowadzi w konsekwencji do podwazenia kolejnych gwarancji prawa do
sadu zwigzanych z wymaganiem niezaleznosci i bezstronnoéci sedziowskiej. Przyjeta
przez Sad UE koncepcja prowadzilaby wiec de facto do swoistego automatyzmu — kazda
bowiem wadliwos¢ proceduralna trybu nominacyjnego naruszajaca obowiazujace re-
guly normatywne mogtaby samodzielnie przesadzi¢ o nieskutecznoéci aktu powotania,
bez potrzeby dalszego warto$ciowania charakteru takiego naruszenia.

Inne stanowisko zajal w tej sprawie TSUE w swym niedawnym wyroku Wielkiej Izby
226.03.2020 . w potaczonych sprawach E. Simpson i HD”®, w ktérym wskazane wyzej orze-
czenia Sadu UE zostaly poddane procedurze tzw. szczegélnej kontroli. Rozstrzygniecie
TSUE wskazuje wyraznie, ze nie kazde uchybienie proceduralne w stosunku do regut
ustalonych prawem powinno prowadzi¢ do najdalej idacych konsekwencji, a wiec do
bezskutecznoéci samego aktu powolania i niewaznosci orzeczen wydanych w skladzie
zudziatem takiego sedziego. Nie negujac znaczenia regut konkursowych dla samego pro-
cesu nominacyjnego, a przede wszystkim dla wynikajacych stad gwarancji skutecznej
ochrony sadowej w art. 47 KPD istotne jest jednocze$nie poszukiwanie wlasciwej row-
nowagi pomiedzy charakterem (stopniem) uchybienia a negatywnymi konsekwencjami,
ktére wynikaja z podwazenia waznosci powolania sedziego dla zasady bezpieczenstwa
prawnego i ochrony uksztaltowanych juz praw i intereséw stron po zakoniczonym pra-
womocnie postepowaniu, a takze dla efektywnosci drogi sadowej. Jak stwierdzil bowiem
Trybunal, chodzi tu nie o jakgkolwiek nieprawidlowoé, ale o taka, ktéra ,ma taki cha-
rakter i wage, ze stwarza ona rzeczywiste ryzyko, ze pozostate wladze, w szczegdlnosci
wladza wykonawcza, mogly skorzysta¢ z nienaleznych im uprawnien dyskrecjonalnych,
narazajac prawidlowos¢ skutku, do ktérego prowadzi procedura mianowania, i wzbu-
dzajac w ten sposéb uzasadnione watpliwosci w przekonaniu jednostek co do niezawi-
slosci i bezstronnosci danego sedziego lub danych sedziéw, co ma miejsce, gdy chodzi
o podstawowe normy stanowiace integralng czesc ustroju i funkcjonowania tego systemu
sadownictwa””.

Podstawowa przestankg oceny powinno by¢ wiec ustalenie zwigzku pomiedzy uchy-
bieniem a innymi gwarancjami prawa do sagdu. Chodzi w szczegdlnoéci o badanie, w ja-
kim stopniu uchybienie w procedurze wytaniania sedziego jest przejawem dazenia do
wywierania politycznego wplywu na pozycje sedziego, na ile moze wiec prowadzi¢ do
naruszenia gwarancji niezaleznosci sedziowskiej, w tym takze z punktu widzenia oce-
ny zewnetrznej, a zatem wplywac na ostabienie autorytetu sedziego i stopnia zaufania
opinii publicznej do sedziego®.

8 Wyrok Wielkiej Izby TSUE z 26.03.2020 r. w sprawie E. Simpson i HD w polaczonych sprawach
C-542/18 RX I oraz C-543/18 RXII, ECLI:EU:C:2020:232.

7 Pkt 75 wyroku w polaczonych sprawach C-542/18 RX II oraz C-543/18 RX1I.

% Jestinteresujace, ze TSUE przeprowadzit zabieg swoistego distinguishing w stosunku do cyt. wyzej
orzeczenia Sadu EFTA w sprawie Pascal Nobile, w ktérym wadliwo$¢ powolania byta daleko bardziej
istotna, polegajaca na mianowaniu sedziego na kadencje trzyletnia zamiast kadencji szescioletniej
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Warto przy okazji dodag, ze taki kierunek rozstrzygniecia, wiazacy konsekwencje
uchybien w procedurze powolywania sedziego z ich naturg i intensywnoscig, jest tez
przyjety w wielu systemach europejskich, np. w Niemczech®', we Francji®, w Hiszpa-
nii*. Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, Ze sg tez liczne systemy, w ktérych wady
procedury nominacyjnej, a wiec naruszenie zasady le juge legal, prowadzi z zasady do
konsekwencji w postaci niewaznosci orzeczenia wydanego z udzialem sedziego niepra-
widlowo powolanego — np. w Belgii*, Irlandii*®, na Litwie*. Dla pierwszego podejscia
podstawowe znaczenie zdaje sie mie¢ zasada bezpieczefistwa prawnego, ktéra jest takze
waznym skladnikiem ochrony praw jednostki w kontekscie prawa do sadu®, dla dru-
giego gwarancje wynikajace z poprawnosci procedury.

W odniesieniu do sytuacji, ktéra zaistniata w Polsce, stanowisko przyjete przez Sad
Najwyzszy w uchwale trzech polaczonych Izb, ktdre réznicuje ocene w odniesieniu
do Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego i do sedziéw sadéw powszechnych, wy-
daje sie wychodzi¢ naprzeciw postulatowi wazenia racji, poszukiwania punktu réw-
nowagi pomiedzy bezpieczefistwem prawnym obywateli dzialajacych w zaufaniu do
sadu, a zwlaszcza do definitywnosci uksztaltowanych przez prawomocne orzeczenia
stosunkéw prawnych, a ochrona wartosci zwigzanych z podstawowymi gwarancjami
niezaleznosci sedziowskiej. Argumentem za czynieniem owej dystynkgji jest — poza
racjami wczeéniej wymienionymi (zwigzanymi zwlaszcza z innymi statusem i rolg se-
dziéw sadéw powszechnych niz w wypadku sedziéw Sadu Najwyzszego) — z pewno-
§cig uzasadniona — obawa przed chaosem prawnym, grozagcym w wypadku przyjecia
stanowiska ortodoksyjnego, powodujacego niewaznos¢ wszystkich orzeczen wydanych
przez sedziéw mianowanych w ramach procedury dotknietej wadliwoscig. Warto do-
da¢, ze z taka skala problemu nie zmagat sie dotychczas zaden kraj respektujacy zasady
rzagdéw prawa i pod tym wzgledem poszukiwanie punktéw odniesienia w analizach
poréwnawczych z natury rzeczy musi mie¢ ograniczone znaczenie. Jednoczesnie nalezy
mie¢ $wiadomos¢, Ze przyjete rozwigzanie nie jest doskonate i moze budzi¢ watpliwosci
z punktu widzenia wewnetrznej sp6jnosci rozstrzygniecia, zwazywszy na to, ze na rzecz
podejécia radykalnego tez mozna by przytoczy¢ powazne argumenty. Kwestie zwigzane
z naprawieniem wad systemu mogg by¢ jednak rozwigzane w sposéb konsekwentny
i calodciowo jedynie przez samego ustawodawce, ktéry dysponuje koniecznymi do tego
instrumentami. Mozna bylo oczekiwaé, ze po wyrokach TSUE dotyczacych polskiego
systemu, w ktérych bardzo wyraznie zostaly zidentyfikowane istotne defekty i ryzyka

(por. pkt 80 wyroku Simpson), a wiec tym samym prowadzilo do naruszenia podstawowej normy
dotyczacej kadencji sedziowskiej, ktéra jest gwarancjg niezawistosci sedziowskie;.

81 Por. wyrok Bundesgerichtshof, postanowienie z 29.04.2004 r. (V Z 46/03); Bundesverfassungsgericht,
postanowienie z 27.10.1996 (2 BvR 1375/96).

82 Por. wyrok Cour de Cassation (chambre criminelle) z 4.06.1981 r., nr 80-92232.

8 Por. wyrok Tribunal Constitucional z 6.07.2015 r., nr 152/2015.

#  Por. wyrok Cour de Cassation z4.11.2011 ., nr C.09.0130.

% Por. Supreme Court, Shelly v. District Justice Mahon (1990) 1IR 36.

8 Por. wyrok SN, Auksciausiasis Teismas, z 21.03.2007 1., nr 3K-3-117/2007.

8 Por. co do znaczenia tego argumentu w omawianym kontekscie orzeczenie niemieckiego Bundes-
vefassungsgericht z 27.10.1996 r. (2 BvR 1375/96).
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zwigzane z funkcjonowaniem ochrony sadowej w Polsce, w tym ryzyko zaistnienia kry-
zysu systemowego, ustawodawca — zgodnie z postulatem lojalnej wspélpracy panstw
czlonkowskich i Unii Europejskiej (art. 4 ust. 3) — podejmie niezbedne dzialania zmie-
rzajace do usuniecia tych uchybien. Tak sie jednak nie stalo. Wrecz przeciwnie, podej-
mowane dzialania prowadzg do powiekszania chaosu i niepewnosci, o czym $wiadczg
kolejno postepujace po sobie zmiany ustawodawcze, ale takze i praktyka postepowania
wladzy wykonawczej (mysle tu w pierwszej kolejnosci o nieustannej presji wywieranej
na sedziéw w drodze wszczynanych postepowan wyjasniajacych i dyscyplinarnych,
w szczegdlnosci w zwigzku z postawieniem pytan prejudycjalnych lub zastosowaniem
kryteriow ustalonych w wyroku TSUE z 19.11.2019 r.)*. Poszukiwanie w tej sytuacji in-
nych instrumentéw, do ktérych zaliczy¢ trzeba takze orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
a przede wszystkim uchwale trzech polaczonych Izb z 23.01.2020 r., aby unikna¢ jeszcze
wiekszych zagrozen dla zasady rzadéw prawa, staje si¢ konieczne, nawet jesli rozwia-
zania orzecznicze daja jedynie odpowiedz czastkowa.

KILKA OBSERWACJI OGOLNYCH ZAMIAST KONKLUZJI

Zmagania o utrzymanie rzadéw prawa w Polsce maja charakter wyjatkowy na tle hi-
storii demokratycznych panstw prawnych w Europie. Wyjatkowos¢ ta wynika nie tylko
z tego, ze pojawily sie, pomimo istniejacych bezpiecznikéw konstytucyjnych, istotne za-
grozenia dla zasady podziatu wladz oraz niezaleznoéci sgdownictwa, bo historia Europy
XX wieku odnotowuje przypadki zalamania sie demokracji konstytucyjnej o znacznie
bardziej dramatycznym przebiegu i o duzo wiekszej skali (by wspomniec lata trzydzieste
w Austrii i w Niemczech), ale z powodu determinacji i sprzeciwu przejawianych przez
ogromna wiekszos¢ sedziow, ktérzy konsekwentnie bronig wartosci, jaka jest dla rzadéw
prawa niezalezne sagdownictwo.

Jest sporo racji w twierdzeniu, ze demokratyczne rzady prawa moga sie utrwali¢,
okrzepna¢, zaistniec realnie jako zasada powszechnie akceptowana w spoleczenstwie
dopiero wtedy, kiedy bedg mogly wesprze¢ sie na skumulowanym doswiadczeniu obej-
mujacym fundamentalne spory o istote podzialu wladzy i niezaleznosci sedziowskiej,
w tym takze na przelomowych rozstrzygnieciach sadowych.

Demokracja amerykariska bylaby dzisiaj zapewne czyms$ zupelnie innym, gdyby w jej
poczatkach nie zaistniat przed Sadem Najwyzszym fundamentalny spér o legalnoéc¢
aktu Kongresu tworzacego nowe stanowiska sedziéw obwodowych, rozstrzygniety
w duchu zasady podzialu wladzy i prymatu prawa (Konstytucji) nad wladza ustawo-
dawcza i wykonawcza.

Rozstrzygniecia zapadajgce w sprawach polskich przed TSUE, a takze orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, w tym przede wszystkim ostatnie orzeczenie z 23.01.2020 r,, maja charakter
precedensowy zaréwno z punktu widzenia prawa europejskiego, jak i z perspektywy sys-

8 Swojemu stanowisku w odniesieniu do tej kwestii daje jednoznacznie wyraz TSUE w swym wyroku

Miasto Eowicz i Prokurator Generalny (C-558/18 i C-563/18), wskazujac na niedopuszczalnosé takiej
praktykiiryzyko dla niezaleznego dialogu sgdowego, pkt 58 59, a takze w postanowieniu o §rod-
kach tymczasowych z 8.04.2020 r. w sprawie Komisja/Polska, C-791/19 R.
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temu polskiego. Jest to orzecznictwo, ktére bedzie w przyszlosci poréwnywalne ze wskaza-
nym wyzej przelomowym wyrokiem Sadu Najwyzszego USA w sprawie Marbury v. Madi-
son® i bedzie, mozna mie¢ nadzieje, silnym fundamentem rzadéw prawa w Polsce.

Wyrok ten facznie z wyrokiem TSUE z 19.11.2020 r. bedzie bardzo wyraznie wyznaczat
granice, w jakich moze poruszac sie wladza ustawodawcza, kiedy podejmuje sie ,refor-
mowania” systemu. Przedmiotem oceny w obu tych orzeczeniach jest istota gwarancji
niezaleznosci, ktéra musi by¢ zawsze respektowana. Ani czysto formalny, zewnetrzny
aspekt funkcjonowania jakiego$ organu — okreslanego normatywnie jako sad, ani tez
sam akt nominacyjny — nie przesadzaja bowiem jako takie o istocie wladzy sadowniczej.
Wyrok ma fundamentalne znaczenie konstytucyjne, ukazujac przy okazji znakomicie,
jak mozna i w jaki sposéb nalezy uwzglednia¢ w rozstrzygnieciach o stosowaniu prawa
perspektywe konstytucyjna. Nie ma przy tym réznicy, czy owa perspektywa konstytu-
cyjna wynika z zasad Konstytucji RE czy z pierwotnego prawa unijnego, w tym takze
z Karty Praw Podstawowych (art. 47 KPP), poniewaz w tym zakresie istnieje pelna ko-
incydencja aksjologiczna odnoszaca sig do tresci gwarancji, ktore muszg by¢ zachowane
w odniesieniu do niezaleznosci wymiaru sprawiedliwosci.

Mozna wyrazi¢ tez mocne przekonanie, Ze to, co wynika z doswiadczen ostatnich
lat w zwiazku z powstajacymi zagrozeniami dla rzadéw prawa w Europie, bedzie tez
mialo istotne znaczenie dla przyszloéci Unii Europejskiej. Trybunal Sprawiedliwosci
bardzo wyraZznie wyznacza obecnie granice, ktére sg nieprzekraczalne, gdy chodzi
o podstawowe wartosci europejskie. Nigdy wczesniej w historii TSUE nie doszlo do tak
intensywnego, w tak krétkim czasie, skoncentrowania sie orzecznictwa na kwestiach
dotyczacych pojecia i zasad panstwa prawa. W pewnym sensie na nowo zostat odkry-
ty w orzecznictwie art. 19 TUE, ktorego przestanie stanowi podstawe najwazniejszych
rozstrzygnie¢ w sprawach polskich. Réwnie mocno Trybunat wypowiedzial sie ostatnio
na temat ,aksjologicznego DNA” Unii Europejskiej zawartego w art. 2 TUE, podkreslajac
znaczenie najwazniejszych zasad i wartosci porzadku unijnego®. Ryzyko kryzysu prze-
jawiajacego sie w systemowym naruszaniu wartoéci z art. 2 TUE w jednym z panistw
czlonkowskich otworzylo po raz pierwszy w historii Unii potrzebe uruchomienia przez
Komisje procedury ,nuklearnej” z art. 7 TUE", a takze wywolato dyskusje o potrzebie
stworzenia nowych mechanizméw wczesnego ostrzegania® i reagowania na postepu-
jaca degradacje rzadéw prawa w ktérymkolwiek panstwie unijnym®.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie Marbury v. Madison, 5 US (1 Cranch) 137 (1803), w ktérym

Sad Najwyzszy ustanowil zasade badania konstytucyjnosci prawa i utrwalil zachowang do dzisiaj

pozycje amerykanskiego Sadu Najwyzszego.

Zob. ostatnio w postanowieniu z 8.04.2020 r. w sprawie Srodkéw tymczasowych, C-791/19 .

Por. wniosek Komisji Europejskiej do Rady Europejskiej w sprawie uruchomienia procedury

zart.7 Traktatu UE (zagrozenia dla rzagdéw prawa) z 20.12.2017 r.

% Zob.np. European Parliament Resolution of 25 October 2016 on the Establishment of an EU Mechanism
on Democracy, the Rule of law and Fundamental Rights (2015/2254(INL), a takze propozycje mechanizmu
systematycznego monitorowania sytuacji w panstwach czlonkowskich RULE of Law Review Cycle
przedstawione przez Komisje w lipcu 2019 r; zob.tez w tej kwestii M. Taborowski, Mechanizmy ochrony
praworzgdnosci..., s. 103.

% Zob. szerzej na ten temat L. Pech, The Rule of Law in the EU: The Evolution of the Treaty Framework and
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Orzecznictwo TSUE ostatnich lat w sprawach polskich z pewnoscia stato sie swo-
istym polem do$wiadczalnym dla instrumentéw ochrony rzagdéw prawa w pafistwach
czlonkowskich i posunelo zasadniczo naprzéd refleksje nad efektywnoscig tych in-
strumentéw®, a zarazem zakreslilo juz pewne granice, w ktérych moga by¢ one wy-
korzystywane. Proces testowania tych instrumentéw nie jest z pewnoécia zakonczony,
nie na wszystkie pytania zostala juz udzielona definitywna odpowiedz. Nie jest jesz-
cze do kofica wyjasniona interakcja pomiedzy zasadg z art. 2 TUE, art. 19 TUE oraz
art. 47 KPP Wyrok Wielkiej Izby z 26.03.2020 r. zdaje sie mocno zawezaé mozliwos¢ wyko-
rzystania instrumentu, jakim jest pytanie prejudycjalne oparte na art. 19 TUE w zwigzku
z art. 47 KPP w tych postepowaniach, w ktérych nie pojawia sie facznik z prawem UE,
co najmniej w takim znaczeniu, w jakim wystapil on w wyroku ASJP (Stowarzyszenie
Sedziéw Portugalskich). Wyrok ten uznaje jednoczesnie, ze problem tak zdefiniowany,
jak w pytaniach prejudycjalnych w tej sprawie, moze by¢ przedmiotem postepowania
na podstawie wniosku bezpoéredniego Komisji Europejskiej z tytutu naruszenia prawa
UE przez panstwo cztonkowskie (art. 258 TFUE). Daleki bylbym jednak od przekonania,
Ze jest to rozstrzygniecie zamykajace definitywnie dyskusje o granicach wyznaczajacych
mozliwos¢ odwotlania sie w ramach pytan prejudycjalnych do art. 2i 19 TUE w zwiazku
z art. 47 KPP Mozliwos¢ szerszego samodzielnego wykorzystania tych instrumentow
powinna by¢ otwarta w tych szczegélnych okolicznoéciach, w ktérych kryzys syste-
mowy rzadéw prawa pojawia si¢ z intensywnoécig prowadzaca w konsekwencji do
zakwestionowania istoty ochrony sagdowej. Debatowanie w takiej sytuacji nad poszu-
kiwaniem mniej lub bardziej bezposrednich Iacznikéw z prawem unijnym traci swéj
sens, poniewaz zalamanie sie ochrony sadowej w zwiazku z kryzysem panstwa prawa
dotyka z natury rzeczy wszystkich sfer i dziedzin prawa i zawsze ma w konsekwencj,
w spos6b niejako automatyczny, wpltyw na efektywnosé ochrony praw wynikajacych
z porzadku unijnego®.

Z tych samych powodéw, odnoszacych sie do sytuacji, w ktérej pojawiaja sie symp-
tomy systemowego kryzysu rzadéw, przylaczam sie do stanowiska, ze podstawg pro-
cedury naruszeniowej moze by¢ w pewnych okolicznosciach samodzielnie art. 2 TUE,
wymaga to jednak dobrej i precyzyjnej identyfikacji natury zaistniatych deformacji sys-
temowych, ktérych usuniecie nie mogtoby nastapic jedynie poprzez eliminacje tych lub
innych konkretnych uchybien wystepujacych w danym systemie prawnym?™.

Jest imperatywem czasu obecnego zadbanie o to, aby w sytuacji nadzwyczajnej zo-

Rule of Law Toolbox, Working Paper No.7 — March 2020, Middlesex University London, s. 33-35.

* Tak tez C. Landenburger, The principle of Mutual Trust in the Area of Freedom, Security and Justice: Some
Reflections on its Corollaries (in:) An Ever Changing Union?...,s. 163.

% Co do kwestii wptywu kryzysu rzadéw prawa na kooperacje sadowa zob. tez M. Safjan, D. Duester-
haus, De [ “encadrement de 1" ordre public procedural des Etats membres a” I ordre procedural autonome de
1" Union (in:) 50th Anniversary Brussels Convention, Max Planck Institute (w druku).

% Tezy te wyrazaja moj osobisty poglad, a nie stanowisko Trybunalu Sprawiedliwosci. Zob. w tej kwestii
moj artykut, Rule of Law..., ,JL Dritto dell Unione Europea” 2019/3, s. 4351 cyt. tam literature (oparty
na wystapieniu w Sadzie Najwyzszym 10.05.2019 r.). Zob. tez podobnie w odniesieniu do zasady
zart. 2 TUE oraz relacji do innych instrumentéw ochrony praworzadnosci M. Taborowski, Mechani-
zmy ochrony praworzqdnosci..., s. 375.
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staly podjete atypowe, ale mozliwie najbardziej skuteczne $rodki, ktére pozwola na
utrzymanie integralnosci porzadku prawnego Unii — obszaru wolnosci, praw cztowieka
irzadéw prawa. Wymaga to wyobrazni, odejécia od rutyny i porzucenia waskiego spoj-
rzenia na problemy, z ktérymi zmaga sie dzisiaj cala Unia Europejska. Nie mozna sobie
pozwoli¢ na przeoczenie momentu, w ktérym jeszcze istniejg szanse na zahamowanie
niebezpiecznych tendencji. W sprawach fundamentalnych dla samej egzystencji Unii
trzeba odlozy¢ na bok wszelkie partykularyzmy, egoizmy narodowe, a takze pojawiajace
sie tu i 6wdzie idee tworzenia Unii réznych kregéw, przy zatozeniu, ze krag najdalszy
nie bedzie juz dzielit wspdlnoty wartoéci z resztg. W sprawach dotyczacych zasad i war-
tosci wyrazonych w art. 2 TUE nie moze by¢ zadnych wyjatkéw, odstepstw, negocjacji
i kompromisow. Wartosci z art. 2, takie jak rzady prawa czy niezaleznos¢ sedziowska,
nie moga by¢ wiec przestrzegane tylko czeSciowo w oparciu o kulawe kompromisy.
Albo uznaje sie je w calosci, albo podlegaja one unicestwieniu. Nie ma trzeciej drogi. Im
szybciej to zrozumiemy, tym szybciej bedziemy zdolni do stworzenia lepszej i bardziej
przyjaznej Unii Europejskiej.
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|G SENQUVANYER  paristwo prawa, pogorszenie standardow rule of law, niezawistos¢
sedziowska, pytania prejudycjalne, TSUE, wymiar sprawiedliwosci

Artykuly

Ewa tetowska

CZEGO UCZA ODPOWIEDZI NA PYTANIA PREJUDYCJALNE
DOTYCZACE POLSKIEGO WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

Artykul dotyczy trudnego procesu wzmacniania sieciowej struktury wymiaru spra-
wiedliwosci w Unii Europejskiej, dokonywanego w drodze bezposredniego dialogu
na linii TSUE-krajowy wymiar sprawiedliwosci. Przykladem sa pytania prejudycjal-
ne z Polski dotyczace judykatywy i reakcja na nie ze strony wladzy politycznej oraz
polskiego SN.

1. WZMACNIANIE SIECIOWE) STRUKTURY WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI
W UNII EUROPEJSKIE)

1.1. Zaczero siE op PORTUGALI

Wyrok w sprawie sedziéw portugalskich mial znaczenie przelomowe: powiazat
obowiazki traktatowe (art. 19 TUE) i podmiotowe prawo do sadu (art. 47 KPP) z gwa-
rancyjnym wymiarem niezaleznosci sadéw. Po raz pierwszy w orzecznictwie odwolanie
sie do TUE i KPP wystapilo w takiej konfiguracji, wykazujac zwigzek miedzy realizacjg
obowiazku traktatowego ,zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dziedzinach ob-
jetych prawem Unii” (art. 19 1. zd. drugie TUE) i dzialan pafistwa, ktérego wewnetrzne
decyzje polityczne, przyobleczone w forme aktéw wladczych (tu: obnizenie wynagro-
dzef w obliczu kryzysu w Portugalii), moggcych wplywaé na pomniejszenie gwarancji
niezaleznosci sadéw — zostaly uznane za kwestie podlegajaca ocenie Trybunatu Sprawie-
dliwoéci Unii Europejskiej (TSUE). I chociaz ostateczny wynik analizy przeprowadzonej
w danym wypadku przez TSUE byl negatywny (bo uznano, ze skoro redukcja wyna-
grodzen dotyczyla ogétu zatrudnionych, to nie mozna sie dopatrzec po stronie rzadu
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krajowego dzialania wymierzonego akurat w wymiar sprawiedliwoéci), nie umniejsza to
przelomowego znaczenia wyroku C-64/16. Od tego czasu nie ma watpliwosci, ze krajo-
we rezimy prawne odnoszace sie do wymiaru sprawiedliwosci sa, a raczej bywaja (bo po
sprawdzeniu moze sie okaza¢, ze dang sprawe wstepnie zle wytypowano), ,sprawami
europejskimi”, podlegajacymi kognicji TSUE.

Tak sie ztozytlo, Ze po orzeczeniu portugalskim serii pytan akurat z Polski' przypadia
rola katalizatora® procesu trwajacego dluzszy czas®. Chodzi tu o formutowanie przez
TSUE r6znych kryteriéw i wymagan wobec sadéw krajowych, petnigcych przeciez za-
razem funkcje sadéw unijnych i zobowiazanych do dbalosci o efektywne wdrazanie
prawa europejskiego. Dokonuje sie to poprzez serie wyrokéw TSUE odnoszacych sie
do rozmaitych sktadowych krajowych reziméw prawnych dotyczacych wymiaru spra-
wiedliwosci. Tym sposobem bowiem tworzy sie dodatkowy kanat bezposrednich wiezi
(tym razem dotyczacych sadownictwa) instytucjonalnych na poziomie UE i organéw
krajowych. Oznacza to wzmocnienie sieciowej struktury unijnej w zakresie wiezi bez-
posrednich kosztem dotychczasowej luZniejszej struktury. To jednak jednoczesnie wiaze
sie z ostabieniem pozycji centralnych politycznych organéw krajowych i z tej przyczyny
wzbudza opdr, nie tylko zreszta w Polsce (gdzie jest on szczegélnie wyraznie widoczny,
z uwagi na eurosceptycyzm i nieufno$¢ wobec organéw, organizméw i organizacji nie-
zaleznych od scentralizowanych wladz politycznych).

Ostatnimi czasy zarysowala sie¢ w tej materii kontrowersja miedzy TSUE i niemiec-
kim Bundesverfassungsgericht, na tle wyroku tego ostatniego z 5.05.2020 r. dotyczacego
programu PSPP Europejskiego Banku Centralnego*. W sprawie tej TSUE orzekl o zgod-
nosci z prawem europejskim wspomnianego programu®, natomiast BfVg zarzucit TSUE
dziatanie ultra vires.

1.2. RolA spraw 7 Polski

Polska — dreczona kryzysem konstytucyjnym, znamiennym polityka kwestionowania
pozycji judykatywy jako wladzy réwnej dwém innym (,podziat i rownowaga” — art. 10
Konstytucji), co w konsekwencji prowadzi do obnizania standardéw niezaleznosci sadow
iniezawistosci sadow® — stala sie tu gtéwnym dostarczycielem przykladéw systemowych

! Sprawy: Pytanie prejudycjalne z Irlandii, Celmer, ECLI:EU:C:2018:586; C-585/18, C-624/18, C-625/18,

219.11.2019 . (dotyczace niezalezno$ci KRS i niezawistosci sedziow ID SN). Zawisly takze pytania

C-522/18, C-537/18, C-558/18, C-563/18, C- 623/18, C-824/18, C-487/19, C- 508/19, C-748/19, C-749/19,

C-750/19, C-751/19, C-752/19, C-753/19, C-763/19, C-764/19, C-765/19, C-55/20 oraz skarga Komisji na

podstawie art. 267 TFUE, C-791/19; w sumie 19 pozycji.

E. Letowska, ,Rownanie w dot” - zagrozenie paristwa prawa. Polska Herostratesem czy katalizatorem?, , Prze-

glad Konstytucyjny” 2020/4.

3 M. Taborowski, Mechaniznty ochrony praworzgdnosci paiistw cztonkowskich w prawie Unii Europejskiej. Stu-
dium przebudzenia systemu ponadnarodowego, Warszawa 2019, zwlaszcza rozdz. 11 VI, passin, s. 524 1.

* Wyrok z5.05.2020 r. dotyczacy programu PSPP Europejskiego Banku Centralnego, BVerfG, Judgment
of the Second Senate of 5 May 2020 — 2 BvR 859/15, paras. (1-237), (dostep: 12.05.2020 .)

5 Wyrok TSUE z11.12.2018 1., C- 493/17, ECLI:EU:C:2018:1000.

® W tej kwestii najpelniejsze ujecie por. TSUE C-585/18, C-624/18, C-625/18, z 19.11.2019 r. oméwie-
nie: Skutki wyrokdw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sqdu Najwyzszego dotyczqcych Izby Dyscyplinarnej Sqdu
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naruszen’ ksztattujacego sie standardu. ,Systemowe naruszenia” to chronologiczny ciag
zjawisk w porzadku krajowym, odnoszacych sie do prawnego rezimu wymiaru spra-
wiedliwosci, a takze praktyki stosowania prawa, celowo wyzyskujacych ich synergie do
stabilizacji (jezeli zgota nie nieodwracalnosci) stanu stwarzanego przez legislacyjne, ad-
ministracyjne i polityczne naruszenia standardéw panstwa prawa®. Jako przyktady podac
tu mozna kolejne zmiany dotyczace Sadu Najwyzszego, prawnej pozygji, struktury i wy-
boréw do Krajowej Rady Sadownictwa (i praktyke jej dziatania — nieprzejrzysta, w nie-
wielkim stopniu poddana kontroli), zmiany w obsadzie stanowisk funkcyjnych w sadach,
caly faficuch zmian w systemie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej (i wybidrcza praktyke
jej aplikowania, takze w sferze orzeczniczej sad6w), ustawe zwang kagancowa (i jej kon-
sekwencje). Dochodzi tu do kumulacji nastepstw poszczegélnych innowacji, a takze do
sterowania zachowaniami sedziéw, poprzez skutki mrozace tych posuniec.
Konsekwencje gwaltownego doplywu do TSUE spraw z Polski sa wielorakie. Na plasz-
czyznie politycznej zjawisko to jest ambarasujace i dla Polski, i dla TSUE, i dla calosci
UE, cho¢ oczywiscie w r6znym stopniu, jakkolwiek genetycznie przyczyna jest wsp6l-
na: sygnalizowane na wstepie wzmocnienie sieciowej struktury unijnej na szczeblu
wymiaru sprawiedliwosci. Zmiany systemowe w zakresie wymiaru sprawiedliwosci
w Polsce wyrazaja si¢ w wysilkach wzmocnienia wplywu dwoch wladz politycznych
na sadownictwo i zakwestionowania podzialu wladz wedle formuly ,wladze réw-
ne i rownowazace” (art. 10 Konstytucji) i powrotem do prymatu wladz politycznych.
Jednoczesnie sa przejawem wyjatkowo zintensyfikowanego, cho¢ i spotykanego tez
gdzie indziej’ i w innych postaciach - ,réwnania standardu do dotu”, bez zmiany zasad
czy to konstytucyjnych, a nawet czasem ustawowych. Zmian dokonuje sie tu poprzez
intensywna zmiane praktyki stosowania prawa, przy werbalnym zachowaniu wiernosci
pryncypiom konstytucyjnym. Tego rodzaju race to the bottom bywa praktykowana takze
przez panstwa czlonkowskie w ramach UE (i nie tylko w kwestiach praworzadnosci)
— jezeli tylko poszczegélne pafistwa moga sobie bezkarnie pozwoli¢ na wygodny par-
tykularyzm praktyki, przy werbalnej deklaracji wiernosci zasadom. Dzieje sie tak, gdy
praktykowany (i tolerowany przez UE) partykularyzm (zarzucenie zasad i decydowanie
wedle gry sil) przynosi wiecej doraznych korzysci niz trwanie przy deklarowanej trak-
tatowo zasadzie przyjaznej wspdlpracy. Oplacalnosé tego rodzaju praktyk w zakresie
rule of law oznaczalaby jednak zgode na niebezpieczng erozje systemu wspélnotowego
w zakresie art. 2 TUE. Z pewnoécia wiec zainteresowanie Komisji, jej funkcjonariuszy
odpowiedzialnych za kwestie praworzadnosci czy Komisji Weneckiej nie jest wyra-

Najwyzszego i Krajowej Rady Sqdownictwa (debata w redakgji ,Europejskiego Przegladu Sgdowego”
w dniu 17.12.2019 1), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2020/1.

7 M. Safjan Paristwo prawa na konferencji ,Przyszios¢ Europy opartej na rzadach prawa”, https:/ar-
chiwumosiatynskiego.pl/wpis-w-debacie/rzady-prawa-a-przyszlosc-europy-tekst-wystapienia-w-
sadzie-najwyzszym/ (dostep: 3.03.2020 r.).

8 Zob. https://wyborcza.pl/7,75398,25761694,freedom-house-o-rzadach-pis-w-2019-r-polska-coraz-
bardziej.html.

M. Taborowski, Mechanizmy..., s. 12.

10" Por. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Raport 15025 z 6.01.2010 r. The functioning of democra-
tic institutions in Poland, pkt 129, 134.
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zem maniakalnego ,uwziecia sie na Polske” przez agendy UE, jak by chcieli to widzie¢
promotorzy i apologeci zaskarzanych zmian'. Tym bardziej nie jest to jednak wynik
subiektywnych niecheci czy animozji u rzecznikéw generalnych czy sedziow TSUE.
Z punktu widzenia reakcji TSUE kazus Polski bylby raczej normalna reakcja organu,
w ktérego kompetencjach lezy prawnie efektywne przeciwdzialanie wspomnianej
erozji. Sprawy z Polski, z uwagi na ich liczbe, uporczywos¢ i zakres naruszen, czy-
nia z nich - i to nie z upodobania, ale z koniecznosci zapobiezenia dalszej race to the
bottom, praktykowanego przez inne panstwa — udatne tworzywo interpretacyjne dla
TSUE. Sprawy z Polski sa wiec egzemplifikacja ogélniejszego procesu i zarazem kata-
lizatorem w ewolucji doszukujacej sie w samym art. 19 ust. 1 TUE gwarancji dla sadow
krajowych jako uczestnikéw ustawicznego, ,kolektywnego procesu edukacji panstw
uczestniczacych w integracji europejskiej”’, co do znaczenia i rangi praworzadnosci
w ramach art. 2 TUE.

2. DEFICYT KOMUNIKACYJNY NA LINII WARSZAWA-RESZTA EUROPY
2.1. ORGANIZACJA WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI TO SPRAWA WEWNETRZNA PANSTW CZEONKOWSKICH

To, ze organizacja wymiaru sprawiedliwosci jest sprawa wewnetrzna panstw czlon-
kowskich — nie jest kwestionowane. Tyle Ze nie jest rtownoznaczne z niedopuszczal-
nos$cia okre$lenia na poziomie UE minimalnych kryteriéw wspdlnych dotyczacych
sedziéw i sadéw. Sytuacje mozna przyréwnac do swobody konstruktora maszyn czy
pojazdow, gdzie wolnos¢ projektanta istnieje w ramach koniecznosci zapewnienia norm
bezpieczenstwa, wytrzymalosci czy nieszkodliwosci dla srodowiska. Tak wiec argument
o zasadniczej niedopuszczalnosci orzekania TSUE w kwestiach wymiaru sprawiedliwo-
§ci, co ustawicznie zglasza polski rzad, jest bezpodstawny. Podobnie jak myél o szcze-
gblnym ,uwzieciu” sie akurat na Polske. W tej ostatniej kwestii zauwazy¢ nalezy, ze
krytykowana ,aktywistyczna kontrola” wymiaru sprawiedliwosci przez TSUE, umac-
niajaca pozycje sadownictwa wobec pozostatych wladz, majaca jakoby by¢ dowodem
niecheci wobec Polski jako strony postepowania, jest do zaobserwowania takze w spra-
wach, gdzie skarga obraca sie takze przeciw administracji unijnej®, nieche¢ za$ wladz
politycznych do sadowych jest czyms$ znanym zaréwno w porzadkach krajowych (jak-
kolwiek od kultury prawnej zalezy, jak brutalne czy ostentacyjne formy to przybiera),
jak i na linii TSUE-wladze polityczne innych panstw'.

1 Zarzuty te dotyczyly w szczegélnosci Fransa Timmermansa, ktdrego resentymentom przypisywano wla-
tach 2017-2018 krytyke polskich reform wymiaru sprawiedliwosci —jedna z wielu wypowiedzi polskich
funkcjonariuszy MS: https:/www.youtube.com/watch?v=XpPkZk76X5Y (dostep: 1.04.2020 r.).

12 K. Lenaerts, Die Werte der Europiischen Union in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen
Union: eine Anniherung, ,Europdische Grundrechte Zeitschrift” 2017/21, s. 640.

3 Sprawy polaczone Eric Simpson przeciw Radzie UE, HG przeciw Komisji Europejskiej, C-542/18 RX-II,
C-543/18 RX-11226.03.2010 .

4 M. Cedro, E. éwiqtochowska, Suwerennos¢ vs. rozpychanie traktatow, ,Dziennik Gazeta Prawna”
211.02.2010 r, s. D4-D5. Swiadczy o tym niedawny kryzys niemiecki: TSUE wydat tu komunikat
prasowy potwierdzajacy wylacznosé jego kognicji w zakresie prawa europejskiego, https:/curia.eu-
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2.2. EWIDENTNY DEFICYT KOMUNIKACYJNY

W jednym natomiast mozna si¢ zgodzic z czesto powolywana linia obronna pol-
skiego rzadu: chodzi o ewidentny deficyt komunikacyjny na linii Warszawa-reszta
Europy®. Deficyt ten dotyczy kompatybilnoéci rozumienia nie tyle nawet aksjologii rule
of law, ile mechanizmu jego funkcjonowania. A brak wspé6lnego znaczenia dotyczy:

* relacji miedzy tekstem prawa na papierze i mainstreamowym standardem jego

stosowania. W UE nie mozna wyprowadza¢ wniosku o nieadekwatnosci prawa
w sytuacji, gdy co prawda istnieje dajacy sie broni¢ tekst prawa, ale gdy jedno-
czesnie law in action nie dziata efektywnie; natomiast w Polsce argument o braku
skutecznej prawnej ochrony spotka sie z riposta, ze wszystko jest w porzadku,
poniewaz do law in books nie zglasza sie zastrzezen. Rdznica ujec jest oczywista
i polskie wynika z formalistycznego ujecia prawa jako bytu idealnego; UE jest
bardziej realistyczna;

* roli, jaka w tej relacji odgrywaja niezaleznos¢ sadéw i niezawistoé¢ sedziéw; nie
tylko deklarowane w ustawach, ale zarazem wolne od praktykowanych i tolero-
wanych w Polsce efektéw mrozacych i konsekwencji nomenklaturowej polityki
personalnej w wymiarze sprawiedliwosci, co w konsekwencji wymusza zachowa-
nia niezgodne z deklaracjami ustawowymi;

* ujmowania zjawisk prawnych jako wspétpracujacych ze soba czesci wspdlnego
mechanizmu wytwarzajacego effet utile (tak UE), w przeciwiefistwie do (lanso-
wanego w Polsce) ujecia prawa jako statycznego zbioru przepiséw, pomystow,
instytucji, ,ktére wszak wszystkie wystepuja gdzie indziej”. W konsekwencji ich
zestawianie razem, bez troski co do czego pasuje, aby zapewnialo funkcjonuja-
cy, zamierzony efekt — jest traktowane jako spelniajagce wymagania standardu.
W konsekwencji aprobowana (prawda, ze raczej tylko wéréd politykéw, a nie
prawoznawcéw w Polsce) koncepcja ,frankensteinizacji prawa” jest odrzucana
przez organy UE, ujmujace koncepcje rule of law i praworzadnosci w kategoriach
dzialajgcego mechanizmu, a nie kompilacji tekstowej's.

ropa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-05/cp200058pl.pdf, natomiast Ursula von der Leyen
zapowiedziala rozwazenie procedury przeciwnaruszeniowej przeciw Niemcom, https://www.tvp.
info/47973648/niemiecki-tk-sprzeciwil-sie-tsue-von-der-leyen-rozwaza-procedure-o-naruszenie-
prawa-ue (dostep: 12.05.2020 r.).

15 Zob. https://www.tvp.info/41021192/mateusz-morawiecki-dla-cnn-przyjaciele-z-europy-zachodniej-
nie-rozumieja-europy-srodkowej (dostep: 11.04.2020 r.; wypowiedZ — jedna z wielu — ze stycznia 20191,
szczyt w Davos).

16 Tego okreslenia uzyto w raporcie The functioning of democratic institutions in Poland (Zgromadzenie Parla-
mentarne RE, Raport 15025 z 6.01.2010 1) opisujacym strategie polskiego rzadu negowania zastrzezen
wobec sposobu przeprowadzania reform wymiaru sprawiedliwosci w Polsce — pkt 9, 24, 134, https://
tvn24.pl/najnowsze/hek9n0-Raport-Rady-Europy-o-zmianach-w-polskim-sagdownictwie/raport+Ra-
dy+Europy.pdf. Podobna strategie obserwuje si¢ zaréwno wobec Komisji (Biala Ksigga w sprawie
reform polskiego wymiaru sprawiedliwosci z 7.03.2018 r., https://www.premier.gov.pl/files/files/bia-
la_ksiega_pl_full.pdf (dostep: 20.06.2019 r.); odpowiedzZ SSP ,Iustitia” na Biala Ksiege, <https:/www.
iustitia.pl/images/pliki/odpowiedz_na_biala_ksiege pl.pdf> (dostep:20.06.20191.), a takze w zakresie
stanowiska polskiego rzadu prezentowanego w poszczegolnych sprawach przed TSUE, por. A. Kappes,
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2.3. FAtszYwoS¢ PRZECIWSTAWIENIA: ALBO INTER PARTES ALBO ERGA OMNES

Niedos$wiadczeni obserwatorzy orzecznictwa sagdowego blednie przypuszczaja, ze do-
niostos¢ kazdego wyroku wyczerpuje sie w odpowiedzi na proste pytanie , kto wygral, a kto
przegral’. Oczywiscie kazde rozstrzygniecie (takze np. umorzenie czy odrzucenie wniosku)
zawiera informacje, czy inicjator postepowania mial racje, przedstawiajac sadowi swoje wat-
pliwosci czy roszczenia. Ta kwestia jest najbardziej interesujaca dla ewentualnych benefi-
cjentoéw i tych, ktérych obciazaja skutki indemnizacyjne czy restytucyjne. Jednak z szerszego
punktu widzenia kazde rozstrzygniecie sadu jest jednoczesnie wypowiedzia w ogélniej-
szym dyskursie/dyskursach o efektywnosci ochrony prawnej, o skutecznosci i wydolnosci
narzedzi prawnych, o srodkach stymulacyjnego czy prewencyjnego oddzialywania na
spoleczenistwo i jednostki. Dotyczy to zwlaszcza orzeczen sadéw i trybunaléw najwyzszych
instancji, zwlaszcza tych, ktére — jak TSUE — maja monopol interpretacyjny w jakies sferze.
W wypadku TSUE jest to monopol na wiazace ustalenie znaczenia prawa europejskiego
jako granicy dla legislacji i praktyki krajowej. Czesto zatem w wypadku krajowych sadéw
najwyzszych i z reguly w wypadku TSUE samo skierowanie sprawy na droge sagdow3 jest
inspirowane zamiarem testu interpretacyjnego. Tak np. dziatat rzecznik praw obywatelskich,
dazac do uzyskania precedensu”. Taka tez sytuacja wystepuje przy pytaniach prejudycjal-
nych kierowanych do TSUE, ktére wrecz s3 pomyslane (art. 267 TUE), aby stworzy¢ okazje
do wypowiedzi interpretacyjnej co do zakresu prawa europejskiego. Wtedy uzyskanie roz-
strzygniecia inter partes bywa po prostu wtérne wobec sygnalizowanego wyzej zamiaru testu
interpretacyjnego dotyczacego prawa europejskiego, cho¢ oczywiscie odpowiedz TSUE na
pytanie obejmuje zaréwno skutek inter partes (w konkretnej sprawie, dajacej asumpt do po-
stawienia pytania), jak i erga omnes (w zakresie pogladu TSUE na sens i zakres normowania
prawa europejskiego). Wydaja sie tego nie dostrzegac prawnicy reprezentujacy strone rza-
dowa™® w sprawach polskich pytan prejudycjalnych, dazacy do zakwestionowania zasady
uksztaltowanej w sprawie Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses z 27.02.2018 r. (C 64/16),
zezwalajacej TSUE na zajecie sie krajowym rezimem sytuacji sadow/sedziow, jezeli tylko
oddzialuje on na kryteria niezaleznosci sadow i niezawistoéci sedziéw uznane za wiazace
dla standardu europejskiego.

2.4. POZYTYWNY SKUTEK PYTANIA PREJUDYCJALNEGO

Pozytywny skutek erga ommnes pytania prejudycjalnego osiaga si¢ zawsze, niezaleznie od
tego, czy TSUE podzieli czy nie podzieli watpliwosci sadu pytajacego — co wynika wprost
z okreSlenia przez art. 267 TFUE przedmiotu pytania. Zawsze bowiem w takim wypadku

J. Skrzydlo, Zarzuty o rzekomym braku kompetencji organdw unijnych w sferze sgdownictwa nie majq oparcia
w prawie, https://www.rp.pl/Rzecz-o-prawie/303109998-Unia-Europejska-o-praworzadnosci-w-Polsce-
obca-ingerencja-czy-uprawniona-reakcja.html (dostep: 11.04.2020 .).
17" Bylo to wrecz zalozenie strategii Rzecznika Praw Obywatelskich pierwszej kadencji - por. E. L.etow-
ska, Sugestie dla mego librecisty (wyktad w czasie uroczystosci przyznania doktoratu honoris causa Uniwersy-
tetu Warszawskiego, 24.06.2016) r., ,Pahistwo i Prawo” 2016/9, s. 114-123.
Por. W. Gontarski, Dlaczego wyrok Izby Pracy SN w sprawie KRS jest contra legem, ,Rzeczpospolita”
227.12.2019.
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przeprowadzi sie test zgodnosci z prawem europejskim, a wyrok bedzie miat walor poznaw-
czy i bedzie obligowat wszystkie 27 panstw UE". Tak tez sie stalo na tle sprawy Associagio
Sindical dos Juizes Portugueses: uznano, ze rzad portugalski prawa unijnego nie naruszyt, ale
zarazem sformutowano wiele wskazéwek co do prawa UE jako granicy swobody normowa-
nia spraw wymiaru sprawiedliwosci w prawach krajowych. Na marginesie zauwazy¢ nale-
2y, ze nie jest to sytuacja odosobniona. Sprawa Marbury v. Madison z 1803 r., po ponad piec-
dziesieciu latach od wydania wyroku, zostata odkryta jako dajaca poczatek amerykanskiej
koncepcji sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa® — sama w sobie tez nie zakoficzyla sie
pomysliinicjatora postepowania: William Marbury nie zostat sedzig. W nalezacej do kamieni
milowych orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (problem proporcjonal-
nosci, ochrona wolnosci stowa) sprawie Handyside vs Zjednoczone Krélestwo (1976) bynajmniej
nie przyznano racji wydawcy ocenzurowanej ksigzki. Porazka procesowa w tych judykatach
nie umniejsza ich ogélniejszego znaczenia ani nie odbiera prekursorskiej satysfakgji ich ini-
cjatorom. Trzeba zatem by¢ wstrzemiezliwym w ocenie i krytyce zasadnosci pytan prejudy-
gjalnych czy dyskwalifikacji sedziéw je stawiajacych, nawet jesli ich watpliwosci TSUE nie
uzna za zasadne. W pytaniach prejudycjalnych znaczenie majg przede wszystkimi obiter
dicta. Ze strony TSUE mamy do czynienia z zacheta do dialogu i stawiania pytan? — TSUE
jest zainteresowany ,wystawianiem pitek”. Politykom wspétpraca TSUE-sady krajowe nie
jest na reke. Nie trzeba daleko szuka¢: autorom pytan prejudycjalnych w rozstrzygnietych
przez Wielka Izbe 16.03.2020 r. sprawach poltaczonych C-558/181 C 563/18 przypisano podej-
rzenie ,deliktu orzeczniczego”. Rzecznik dyscyplinarny sedziéw wobec dwdjki pytajacych
sedziéw wszczal? postepowanie wyjasniajace. To prawda, Ze je nastepnie umorzono —ale
negatywnego rozglosu medialnego, koniecznosci wyjasnien, straty czasu — nie wymazato
pdZniejsze umorzenie postepowania. Ta praktyka spotkata sie karcaca oceng TSUE w uza-
sadnieniu powolanego wyroku (pkt 58-59): ,Nie sg zatem dopuszczalne przepisy krajowe,
z ktérych wynikaloby, ze sedziowie krajowi mogg by¢ narazeni na postepowania dyscypli-
narne z powodu wystapienia do Trybunatu z odestaniem prejudycjalnym (zob. podobnie

¥ M. Pilich (w:) Skutki wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sqdu Najwyzszego dotyczgcych Izby Dyscy-
plinarnej Sqdu Najwyzszego i Krajowej Rady Sqdownictwa (debata w redakcji ,Europejskiego Przegladu
Sadowego” w dniu 17.12.20191.), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2020/1, s. 25.

S. Kubas, Warta na obrzezach konstytucji. Dekonstrukcja mitu zatozycielskiego amerykariskiej sgdowej kontroli
konstytucyjnosci prawa, Krakéw 2019.

2 Wyrok Wielkiej Izby z 26.03.2020 r. w sprawach polaczonych C-558/18 i C 563/18: procedura odestania
prejudycjalnego przewidziana w art. 267 TFUE jest kluczowym elementem systemu sadowniczego
ustanowionego w traktatach, poniewaz poprzez ustanowienie dialogu miedzy sadami, zwlaszcza
miedzy Trybunalem a sadami panstw czlonkowskich, ma ona na celu zapewnienie jednolitej wyktad-
ni prawa Unii, umozliwiajac tym samym zapewnienie jego spdjnosci, pelnej skutecznoscii autonomii
oraz wreszcie odrebnego charakteru prawa ustanowionego w traktatach (opinia 2/13 z 18.12.2014 .,
EU:C:2014:2454, pkt 176; a takze wyrok z 24.10.2018 r., XC i in., C-234/17, EU:C:2018:853, pkt 41-55;
oraz ,(...) art. 267 TFUE przyznaje sagdom krajowym jak najszersze uprawnienie do wystapienia do
Trybunatu, jeéli uznajg one, ze w zawislej przed nimi sprawie pojawily sie pytania zwigzane z wy-
ktadnia lub oceng waznosci przepiséw prawa Unii wymagajace udzielenia odpowiedzi w celu roz-
strzygniecia rozpatrywanego przez te sady sporu” (pkt 56).

Zob. https://wiadomosci.onet.pl/kraj/sedzia-schab-dwa-postepowania-wyjasniajace-do-pytan-preju-
dycjalnych/wbs1pd8 (dostep: 2.04.2020 r.).
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postanowienie prezesa Trybunatu z 1.10.2018 r., Miasto fowicz i Prokuratura Okrggowa w Ploc-
ku, C-558/18 i C-563/18, niepublikowane, EU:C:2018:923, pkt 21). Juz sama bowiem wizja
wszczecia w danym wypadku postepowania [efekt mrozacy, podkr. E.E.] dyscyplinarnego
z powodu takiego wystapienia lub zdecydowania sie na pdZniejsze podtrzymanie go moze
negatywnie wplyna¢ na faktyczne wykonywanie przez sedziéw krajowych uprawnienia
i funkgji (...) Zapewnienie, by sedziowie ci nie byli narazeni na postepowania lub sankcje
dyscyplinarne z racji skorzystania z takiego uprawnienia do zwrécenia sie do Trybunatu,
ktora to decyzja lezy wylacznie w ich gestii, stanowi ponadto gwarancje nierozlgcznie zwig-
zang z ich niezawisloscia (...)".

3. WIELOSC I NIEJEDNORODNOSC KRYTERIOW NIEZALEZNOSCI
I NIEZAWIStOSCI WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI W ORZECZNICTWIE TSUE

W niedawnym orzeczeniu TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach potaczonych C-585/18,
C-624/18, C-625/18, bedacym odpowiedzig na pytania prejudycjalne SN z 30.08.2018 r.
(IIT PO 7/18), gléwna kwestig sa kryteria niezaleznosci sadéw i niezawislosci sedziow.
Trybunat Sprawiedliwosci UE analizuje stan normatywny (czy nie narusza on prawa
UE), zobowiazuje natomiast sad krajowy (SN) do oceny praktyki funkcjonowania KRS
i ID SN (bo oceny prawa krajowego i praktyki jego stosowania sam TSUE nigdy nie
dokonuje). Ciekawe jednak, ze TSUE odwoluje sie jeszcze do innych kryteriéw niz tek-
sty i praktyka (standard). W pkt 123, 134, 153 uzasadnienia mamy odwolanie sie do
spolecznego postrzegania wymiaru sprawiedliwosci jako niezaleznego i niezawislego;
natomiast w pkt 140, 142, 143, 152 — do koniecznosci holistycznej oceny, na podstawie
wazenia caloksztaltu okolicznosci prawnych i faktycznych, decydujacych o osiagnie-
ciu wymaganego standardu niezaleznosci i niezawistosci. Pluralizm kryteriéw zostal
dostrzezony przez komentatoréw jako wyrézniajaca cecha orzeczenia®. Jednoczesnie
jego krytycy powolywali te same okolicznosci, zarzucajgc im nieostroéc¢ i nieprawnicze
nowinkarstwo. Dotyczy to autoréw* reprezentujacych punkt widzenia zgodny ze sta-
nowiskiem rzagdowym. Tu trzeba zauwazy¢, ze problem nie jest bynajmniej nowyio no-
winkarstwie nie moze by¢ mowy. Powszechnie znane jest czesto cytowane wyrazenie
brytyjskiego sedziego, lorda Gordona Hewarta ,it is not merely of some importance, but
is of fundamental importance that justice should not only be done, but should manifestly
and undoubtedly be seen to be done”*. Wyrok TSUE z 19.11.2019 r. powtarza te sama

B I. Kaminski (w:) Skutki wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sqdu Najwyzszego dotyczqcych Izby Dyscy-
plinarnej Sqdu Najwyzszego i Krajowej Rady Sqdownictwa (debata w redakcji ,Europejskiego Przegladu
Sadowego” w dniu 17.12.20191.), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2020/1, s. 2.

% W. Gontarski, https://www.rp.pl/Opinie/312199948-Waldemar-Gontarski-Dlaczego-wyrok-SN-ws-

KRS-i-Izby-Dyscyplinarnej-jest-contra-legem.html (dostep: 19.12.2019 .); A. Stepkowski, Czekajgc

na to, co orzeknie Luksemburg, ,Rzeczpospolita” z 14.11.2019 r.; A. Stepkowski, Europejskie kryteria

niezawislosci sedzidw a Izba Dyscyplinarna Sqdu Najwyzszego, ,Dziennik Gazeta Prawna. Prawnik”

219.11.2019 . (uwagi autora byly formutowane na podstawie opinii Rzecznika Generalnego).

To wazne, aby sprawiedliwo$¢ wymierzy¢, ale fundamentalnie jest wazne, aby wszyscy byli pewni

inie mieli watpliwo$ci, Ze zostala ona wymierzona, Rex v. Sussex Justices, 9.Nov. 1923 KBR 1924, vol. I,

s.259.
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idee. To zjawisko w wymiarze sprawiedliwosci bynajmniej nie nowe, tyle ze zwigzane
z odwolaniem sie do pozatekstowosci prawa (jego skutecznosci). Oprécz rozwigzan
instytucjonalnych oraz gwarancji sformulowanych w prawie pozytywnym i praktyki
dziatania TSUE dodatkowo wymaga (okreélajac wytyczne dla sadu krajowego®), aby te
zasady i gwarancje in books i in action utrwalaly publicznie wiare w ich istnienie i nale-
zyte funkcjonowanie. Nie wystarcza tu zatem sam tekst; nie wystarcza standard efek-
tywnej ochrony; wymaga sie nadto wywolywania ,stosownego odczucia spolecznego”,
a sprawdzi¢ to musi, na gruncie rodzimym — sad krajowy. Wymaganie to, skierowane
do sadu polskiego, stawia go przed zadaniem pionierskim. Powstaje bowiem pytanie,
do jakich danych, Zrédet referencyjnych sad moze i powinien sie odwola¢, poszukujac
odpowiedzi (zgodnie z przedmiotem pytania prejudycjalnego w tej sprawie), ,jakie spo-
leczne wrazenie w kwestiach wymiaru sprawiedliwosci uksztaltowalo dzialanie nowej
KRS i Izby Dyscyplinarnej SN”. Odwolanie do publikacji medialnych, ocen ekspertéw
(jesli istniejg), badaii empirycznych, notoriéw, uje¢ common sense wiedzy potocznej —
sprawa jest tu otwarta”, a zarazem naraza na duzy rozrzut ocen, zwlaszcza w dobie
wielosci dyskurséw publicznych i ,baniek informacyjnych”. Jednocze$nie nie mozna
zapominad, ze formacja polskich sad6w, ich formalistyczne przywiazanie do tekstu, do
ekscesywnego poszukiwania wsparcia biegtego, gdy chodzi o oceny faktéw, bynajmniej
nie ulatwia wymaganego unowoczes$nienia spojrzenia na kryteria, jakim powinien od-
powiada¢ wymiar sprawiedliwosci.

4. STRATEGICZNE ZNACZENIE WYROKU WIELKIE]J IZBY TSUE Z 16.03.2020 R.
W SPRAWACH POtACZONYCH C-558/18 1 C-563/18

Byla to odpowiedz na kolejne dwa polskie pytania prejudycjalne odnoszace sie do
wplywu czynnika administracyjnego (minister sprawiedliwosci) na system dyscypli-
nowania polskich sedziéw. Trybunat Sprawiedliwosci UE uznat pytania za niedopusz-
czalne, z uwagi na brak facznika europejskiego w postepowaniu gléwnym. Tok my$lenia
przedstawiony w pytaniach polskich sedziéw nie spotkal sie wiec z aprobatg rzecznika
generalnego, Komisji Europejskiej i samego Trybunatu. Osnowa wyroku byta zatem spo-
dziewana. Pytania uznano za niedopuszczalne, bo odpowiedz na nie nie byta niezbedna
do rozstrzygniecia spraw, na tle ktérych je zadano. Tu mozna uczyni¢ uwage, ze nieba-
wem bedzie rozstrzygana sprawa C-791/19 z wniosku Komisji (na podstawie art. 267,
a wiec niemajaca ograniczen wiasciwych dla pytania prejudycjalnego) dotyczaca naru-
szenia obowiazkéw traktatowych, poprzez uksztaltowanie w prawie krajowych rezimu
sedziowskich postepowan dyscyplinarnych. Jest to zatem kwestia, ktdrej dotyczyly spra-
wy polaczone C-558/18 1 C-563/18 i do ktérych zbadania tu nie doszlo. Trybunal nie mial

26

Pkt 123, 134, 153 uzasadnienia wyroku TSUE, z powolaniem na wcze$niejsze judykaty podobnie
ujmujace te kwestie.
¥ Nie bez przyczyny ten wlasnie fragment uzasadnienia wyroku SN z 5.12.2019 r. (II PO 7/18) wydane-
go w nastepstwie realizacji tych dezyderatéow TSUE wzbudzal krytyke prawnikéw reprezentujacych
przegrywajaca strone rzagdowa — por. https://www.rp.pl/Opinie/312199948-Waldemar-Gontarski-
Dlaczego-wyrok-SN-ws-KRS-i-Izby-Dyscyplinarnej-jest-contra-legem.html (dostep: 19.12.2019r.).
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zatem potrzeby kierowania wysilku interpretacyjnego na poszukiwanie okazji do zajecia
sie problemem zglaszanym w pytaniu prejudycjalnym; niezadlugo przeciez bedzie mégt
tego dokonac bez trudnosci stwarzanych przez fakt, ze watpliwosci — ktére uwaza za
znaczace ($wiadczy o tym wyb6r formy rozstrzygniecia — wyrok Wielkiej Izby, a nie po-
stanowienie) bez ograniczen wynikajacych z trybu pytania prejudycjalnego. Poza tym
w tym samym dniu wydano inny wyrok (por. nizej pkt 6), gdzie dotknieto kluczowego
problemu, inkorporowanego w ,polskich”, nieodpowiedzianych pytaniach.

5. CO TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE)
POWIEDZIAL OBITER DICTA

W uzasadnieniu wyroku Wielkiej Izby istnieje zapowiedz frontalnego zajecia sie
wplywem rezimu prawnego odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Znaczace jest przy tym,
ze TSUE w sprawie C-791/19 zdecydowal sie na zastosowanie zabezpieczenia (postano-
wienie z 8.04.2020 r.) w postaci ,zawieszenia stosowania przepiséw art. 3 pkt 5, art. 27
iart. 73 § 1 ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym stanowiacych podstawe wlasci-
wosci Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego, zarowno w pierwszej, jak i w drugiej
instancji, w sprawach dyscyplinarnych sedziéw .

Nieodpowiedziane pytania umozliwiajg bowiem TSUE dolozenie kolejnej cegietki
do trwajacej budowy gmachu zbudowanego z zasad (ktére pytajacy sedziowie ocenili
trafnie”, co podkresla sam TSUE - pkt 56, 59) i sytuacji, do ktérych te zasady nalezy
odnies¢ — i gdzie wystapila réznica ocen. To orzeczenie, jak i kilka wczesniejszych, tak-
ze w polskich sprawach, dokonuje sie¢ metoda dookreslania sytuacji decydujacych dla
delimitacji prawa krajowego i unijnego przy ksztaltowaniu prawnego rezimu wymiaru
sprawiedliwosci.

W uzasadnieniu wyroku pada kilka niezwykle waznych stwierdzen.

* Po pierwsze to, ze TSUE oméwit odpowiedzi na pytania, nie oznacza, ze sedziowie

pytajacy nie mieli podstaw czy prawa zadac tych pytan.

* Po drugie, w uzasadnieniu wyraznie stwierdzono, ze nie wolno sedziéw zadaja-

cych pytania TSUE w jakikolwiek sposob za to represjonowac. A przeciez dwojka

3 Zob. https://curia.europa.eu/jems/upload/docs/application/pdf/2020-04/cp200047pl.pdf (dostep:
12.5.2020 .). Postanowienie to jest wykonane przez Izbe Dyscyplinarna SN, mimo perturbacji zwia-
zanych z uchyleniem przez p.o. I Prezesa SN decyzji poprzedniej I Prezes SN, wylaczajacej ID SN
w ogolnosci z dzialaii w SN i mimo skierowania do TK w dniu 5.05.2020 r. wniosku z ID SN o uznanie
zabezpieczenia TSUE jako zdzialanego ultra vires, por. http://www.sn.pl/aktualnosci/SiteAssets/Lists/
Wydarzenia/Allltems/Komunikat_PID_06.05.2020.pdf (dostep: 12.05.2020 .). Ezopowy jezyk postano-
wienia zabezpieczajacego zostal odczytany a la lettre, w najwezszym z mozliwych zakreséw oddzia-
tywania na funkcjonowanie Izby Dyscyplinarnej SN — por. wypowiedZ M. Safjana, https:/wyborcza.
PV/7,162657,25937032,marek-safjan-o-wyborze-pierwszego-prezesa-sadu-najwyzszego.html (dostep:
12.05.2020 .).

» Brak zatem podstaw do zarzucania sedziom pytajacym niekompetencji czy wrecz ,kompromitacji”
— tak wiceminister sprawiedliwosci Marcin Warchot, komentujac orzeczenie TSUE, napisal na Twitte-
rze: ,Kompromitacja prawnicza sedziéw kierujacych te pytania i dowdd, ze kierowali sie wylacznie
motywami politycznymi”. Koficowy wniosek jest przy tym niezrozumialy: nawet gdyby pytania byly
dowodem nieuctwa, to dlaczego miatoby to §wiadczy¢ o politycznej motywacji ich przedstawiania?
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sedziéw zadajacych pytania byla z tego powodu szykanowana juz po wystapieniu
z pytaniami. Rzecznik dyscyplinarny sedziéw wszczat wobec nich postgpowanie,
ktére nastepnie umorzyt (pkt 20, 21, 54). Ale samo tylko wszczecie postgpowania
- niezaleznie od jego finalu — juz byto forma nekania®.

Strategiczna rola orzeczenia nakazuje widzie¢ w nim budulec konieczny do wydania
kolejnych rozstrzygnie¢ dotyczacych sadow, takze w ,polskich” sprawach zawistych
przed TSUE.

W przypadku rozstrzygania pytan prejudycjalnych TSUE rozpatruje sprawe wedtug
stanu z daty zadania pytania. Ale TSUE nie ma zamknietych oczu i w uzasadnieniu wyro-
ku dostrzegl zaréwno nekanie sedziéw zadajacych pytania, jak i nowe ustawodawstwo
kraju czlonkowskiego pozwalajace kara¢ sedziéw za zadawanie pytanh TSUE (zmiany
w uksztaltowaniu deliktéw dyscyplinarnych® wprowadzone tzw. ustawg kagaficowa™).
Stad stwierdzenie (w uzasadnieniu wyroku z 16.03.2019 r.), ze prawo wewnetrzne nie
moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze sedzia z obawy przed sankcjami nie bedzie korzystat
z catego wachlarza srodkéw, ktérymi potencjalnie dysponuje. Sedzia nie ma prawa sie
ba¢, zwlaszcza tego, ze wchodzi w dialog z TSUE.

Problemem jest bowiem to, Ze obecnie polscy sedziowie zostali wprowadzeni w sy-
tuacje konfliktu miedzy tym, co wynika z prawa europejskiego, a mianowicie wyjasnia-
niem watpliwosci dotyczacych takze ich wlasnego statusu i ograniczen jako sedziow
europejskich na drodze pytan prejudycjalnych (tak wyraznie wyrok Wielkiej Izby —
pkt 56, 57) inowym deliktem dyscyplinarnym, o nieco kamuflujacej etykiecie: ,dzialania
kwestionujace istnienie stosunku stuzbowego sedziego, skutecznos¢ powolania sedziego
lub umocowanie konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej”. Problem w tym,
ze w Polsce te uogélniong formule odnosi sie nie tylko do ewentualnego badania przez
sady aktéw indywidualnego powolywania sedzidéw, ale i badania prawidtowosci obsady
konkretnych sktadéw sadzacych, co ,od zawsze” stanowilo obowiazek procesowy sadu.
Rozréznienie tych dwdch kwestii wyznacza linie demarkacyjng sporu miedzy pogladem
TSUE oraz ujeciem uchwaly trzech Izb SN*, stanowiaca implementacje wyroku TSUE
2 19.11.2019 . i Kancelarig Prezydenta RP*.

%0 Sedzia Schab zapowiada postgpowania wyjasniajgce pytaii prejudycjalnych, https://wiadomosci.onet.pl/

kraj/sedzia-schab-dwa-postepowania-wyjasniajace-do-pytan-prejudycjalnych/wbs1pd8 (dostep:
5.04.2020 .). W. Gontarski, Szewc bez butdéw chodzi, ,Dziennik Gazeta Prawna. Prawnik” z 23.07.2019 .,
nie dopatruje si¢ szykany we wszczynaniu nekajacych postepowan wyjasniajacych.

3 Ustawa z 20.12.2019 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, ustawy o Sadzie
Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 190). Wprowadzila szczeg6lny delikt:
,dzialania kwestionujace istnienie stosunku stuzbowego sedziego, skutecznosé powolania sedziego,
lub umocowanie konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej” —art. 107 § 1 znowelizowanego
prawa o sadach powszechnych, art. 82 znowelizowanej ustawy o Sadzie Najwyzszym, art. 23a § 2
znowelizowanego Prawa o ustroju sadéw wojskowych.

% Ustawa z 20.12.2019 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, ustawy o Sadzie
Najwyzszym oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 190).

% Uchwata trzech Izb SN z 23.01.2020 r. (BSA I-4110-1/20).

3 A.Dalkowska, To jest ustawa usprawniajgca, ,Rzeczpospolita” z 21.01.2020 r.,, komentujaca wprowadze-
nie nowych deliktéw dyscyplinarnych.
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6. CO WYNIKA Z INNYCH SPRAW ROZPATRZONYCH
PRZEZ TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCI TEGO SAMEGO DNIA

Tego samego dnia, 26.03.2020 ., TSUE rozpatrzyl inng sprawe® (przegapiona przez
polskie media), gdzie expressis verbis zaakcentowano dopuszczalno$¢ i potrzebe badania
przez sady prawidlowosci obsady konkretnych skladéw sadzacych. Trybunat powie-
dzial tu wyraznie, Ze sprawy obsady sadu sa elementem gwarangcji efektywnej ochrony
praw jednostki w krajach cztonkowskich. To oznacza, ze moze sie tymi kwestiami zaj-
mowacé. Warto przytoczy¢: ,gwarancje dostepu do niezawislego i bezstronnego sadu
(...) a w szczegoblnosci gwarancje okreslajace pojecie, jak réwniez skiad tego sadu, sta-
nowia podstawe prawa do rzetelnego procesu sadowego. Prawo to oznacza, ze kazdy
sad jest zobowiazany zbada¢, czy ze wzgledu na swoj sklad stanowi on taki wtasnie sad,
jezeli pojawia sie w tym wzgledzie powazna watpliwo$¢. Badanie to jest nieodzowne
w kontekscie zaufania, ktére sady spoleczefistwa demokratycznego muszg wzbudzaé
ujednostki. W tym sensie taka kontrola stanowi istotny wymog formalny, ktérego nalezy
bezwzglednie dochowac i ktérego spelnienie nalezy sprawdzi¢ z urzedu”. To wazne,
bo z tego wynika, Ze racje miala uchwata trzech Izb SN z 23.01.2020 r. (BSA 1-4110-1/20),
stwierdzajac, ze sady maja prawo (i obowiazek) bada¢, czy ich sklad orzekajacy skia-
da sie z sedziéw odpowiadajacych unijnym kryteriom niezawistosci i niezaleznoéci. Ta
uchwata, bedgca konsekwencja i wykonaniem wyroku TSUE w sprawach polaczonych
C-585/18,C-624/18,C-625/18, spotkala si z gwaltowna krytyka ze strony politykéw. Tym-
czasem wida¢, ze kolejne wyroki TSUE, i to bynajmniej nie w sprawie przeciw Polsce,
tylko przeciw organom unijnym (bo w tym wypadku przeciw Radzie UE i przeciw Ko-
misji Europejskiej), konsekwentnie trzymajg sie tezy, ze sad sam, z urzedu, ma badac
prawidlowos¢ wlasnej obsady. Zatem miat racje SN, orzekajac w skladzie trzech Izb,
a nie maja racji krytykujacy go politycy. Warto przy tej okazji zwréci¢ uwage na réznice
miedzy stylem sporu o ultra vires TSUE, jaki jest toczony w Polsce i w Niemczech. W Pol-
sce spdr przypomina jednoczesna gre na planszach réznych gier: elementy polityczne
sa tu wymieszane z polemikg prawnicza. Spér niemiecki — jezeli rozgrywa sie nawet na
dwdch planszach, to jednak w kazdej z gier uczestnicza rézni uczestnicy, a w ramach
jednej gry stosuje sie reguly dla niej wlasciwe. Co gorzej, w Polsce nastgpila wasalizacja
sadownictwa konstytucyjnego, co jest konsekwencjg zalamania sie podzialu wiadzi wia-
$ciwego dla niej poszanowania niezaleznosci sagdownictwa. W konsekwencji orzeczenie
TK z 21.04.2020 . (Kpt 2/20)* odcielo sie od tez interpretacyjnych, reprezentowanych
w uchwale trzech Izb SN z 23.01.2020 r. W konsekwencji mamy rozszczepienie orzecz-

% W sprawach potaczonych Eric Simpson przeciwko Radzie UE, HG przeciwko Komisji Europejskiej, C-542/18
RX-IIiC-543/18 RX-IL

Orzeczenie (poprawno$¢ rozumowan, ktora zakwestionowano w zdaniu odrebnym M. Muszyn-
skiego, skadinad zgadzajacego sie z rozstrzygnieciem) zmierza (inna sprawa czy udatnie) w kierun-
ku dyskwalifikacji uchwaty trzech izb SN, uznajac jej interpretacje za dokonang contra legem: ,Sad
Najwyzszy — réwniez w zwigzku z orzeczeniem sagdu miedzynarodowego — nie ma kompetencji do
dokonywania prawotwoérczej wykladni przepiséw prawa, prowadzacej do zmiany stanu norma-
tywnego w sferze ustroju i organizacji wymiaru sprawiedliwoéci, dokonywanej w drodze uchwaty,
o ktérej mowa w art. 83 § 1 ustawy z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym”.
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nictwa (SN i TK), gdy idzie o stosunek do wymagan TSUE w odniesieniu do kryteriéw
decydujacych o niezaleznosci sadownictwa i sedziéw.

7. REGRES DIALOGU, ZNAKI ZAPYTANIA | TRUDNA
DO PRZEWIDZENIA PRZYSZtOSC

Rozwdj wydarzen przyspieszyl, a czas i okolicznosci z wielu powodéw (takze z powo-
du konsekwencji walki z pandemia i grozacych kryzyséw ekonomicznych) nie sprzyjaja
,kolektywnemu procesowi edukacji pafistw uczestniczacych w integracji europejskiej”
poprzez dialog na poziomie krajowym i unijnym. Trybunat Sprawiedliwosci UE nadal
pracuje. Kierunek jest raczej mozliwy do przewidzenia. Najnowsze (8.04.2020 r.) za-
bezpieczenie w sprawie C-791/19 R (sprawa z wniosku KE przeciw Polsce o naruszenie
obowiazkéw traktatowych, art. 258 TFUE) zobowiazuje do wstrzymania aktywnosci
orzeczniczej Izbe Dyscyplinarng w Sadzie Najwyzszym. Jest to logiczne nastepstwo wy-
roku TSUE z 19.11.2019 ., wyrokéw SN z 5.12.2019 . oraz uchwaly 3 Izb z 23.01.2010 r.

Jednakze pracuje takze Trybunal Konstytucyjny, ktéry w orzeczeniu z 29.01.2020 . (Kpt
1/20) (rzekome spory kompetencyjne, w ktére miatby by¢ uwiklany Sad Najwyzszy, Sejm
i Prezydent) postanowit ,wstrzyma¢ wykonywanie przez Sad Najwyzszy kompetencji do
wydawania uchwalt, jezeli miatyby dotyczy¢ zgodnosci z prawem krajowym, miedzyna-
rodowym oraz orzecznictwem sadéw miedzynarodowych” w kwestiach sadownictwa.
Oznacza to zanegowanie dopuszczalnosci dotychczasowych form dialogu SN-TSUE.

Pracuje takze SN. Jego Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych, kt6-
ra po wydaniu uchwaly 3 Izb z 23.01.2020 r. wstrzymala sie od orzekania, 6.04.2020 r.
dokonata aktu autolegitymizacji (I NW 14/20): ,Bezpieczefistwo prawne niniejszego
rozstrzygniecia wynika z obowigzujacego od 14.02.2020 r. art. 29 § 3 ustawy o Sadzie
Najwyzszym. Zgodnie z tym przepisem niedopuszczalne jest ustalanie lub ocena przez
Sad Najwyzszy lub inny organ wladzy zgodnosci z prawem powolania sedziego lub
wynikajacego z tego powolania uprawnienia do wykonywania zadan z zakresu wy-
miaru sprawiedliwosci. Taki sam skutek wynika takze z postanowienia Trybunalu
Konstytucyjnego z 29.01.2020 r. (Kpt 1/20), na mocy ktérego wstrzymano stosowanie
uchwaty polaczonych Izb Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych Sadu
Najwyzszego z 23.01.2020 r. (BSA I-4110- 1/20). Oznacza to niedopuszczalno$¢ interpre-
tacji przepiséw zgodnie z wyktadnia przyjeta w powolanej uchwale”.

Ta sama Izba w odpowiedzi na zabezpieczenie TSUE (z 8.04.2020 r.) skierowala
9.04.2020 r. do Trybunalu Konstytucyjnego pytanie (I DO 16/20), czy wynikajacy z art. 4
ust. 3 zdanie 2 TUE nakaz lojalnego wykonywania obowigzkéw traktatowych, obejmujac
$rodki tymczasowe orzeczone przez TSUE (w odniesieniu — verbatim — do ksztaltu ustroju
i funkcjonowania konstytucyjnych organéw wladzy sadowniczej tego panstwa) — jest
zgodny z art. 2, art. 7, art. 8 ust. 1iart. 90 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 1 Konstytucji RP.

Wraz z zadaniem tego pytania uleglo redukcji pole orzeczniczego manewru. Juz nie
chodzi o zanegowanie dotychczasowych form dialogu, lecz o siegniecie do konsekwen-
qji, jakie wydawaly sie ongi$ odlegla i mato realng, ostroznosciowa perspektywa.

% K. Lenaerts, Die Werte..., s. 640.
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W wyroku pelnego skladu TK z 16.11.2011 r. (SK 45/09), OTK-A 2011/9, poz. 97, po-
wtérzono stanowisko innego pelnego skladu TK z 11.05.2005 r. (K 18/04), OTK-A 2005/5,
poz. 49, gdy TK badal zgodnos$¢ akcesji do UE z Konstytucja. Sformulowano wtedy
ostrzezenie: ,Niewatpliwie orzeczenie o niezgodnoéci prawa unijnego z Konstytucja po-
winno mie¢ zatem charakter ultima ratio i wystapic jedynie wéwczas, kiedy zawiodltyby
wszystkie inne sposoby rozstrzygniecia konfliktu z normami nalezacymi do unijnego
porzadku prawnego. Trybunat Konstytucyjny w wyroku w sprawie Traktatu akcesyjne-
go (K 18/04) wskazal, ze w sytuacjach tego rodzaju istnieja trzy mozliwosci reakeji Polski
na wystapienie niezgodnosci miedzy Konstytucja a prawem unijnym:

a) dokonanie zmian w Konstytucj,

b) podjecie dziatan zmierzajgcych do wprowadzenia zmian w przepisach unijnych,

albo

¢) podjecie decyzji o wystapieniu z Unii Europejskiej.

Decyzje takg winien podja¢ suweren, ktérym jest Nardd polski, lub organ wiadzy
panstwowej, ktéry w zgodzie z Konstytucja moze reprezentowaé Narod”.

Jezeli sie zwazy, ze chodzi o konsekwencje orzeczenia srodkéw tymczasowych i ze
dopiero czeka nas ostateczne rozstrzygniecie merytoryczne sprawy C-791/19 R, przeko-
namy sie, ze czas plynie nad wyraz szybko.

W Polsce postepuje ograniczanie niezaleznoéci judykatywy od egzekutywy. A rezulta-
ty tych prac poznamy, gdy poznamy wyroki w sprawach zawistych obecnie przez TSUE
i reakcje polskich wtadz politycznych i polskiego sadownictwa na te rozstrzygniecia.
Wtedy bedzie mozna oceni¢, czy dotychczasowa linia dialogu bezposredniego miedzy
sadami krajowymi i TSUE bedzie kontynuowana, czy tez ulegnie spowolnieniu lub re-
gresowi i czy Polsce w tym procesie przypadla rola katalizatora, czy zupelnie inna.
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KILKA UWAG O SPORZE KOMPETENCYJNYM
MIEDZY SEJMEM RP | SADEM NAJWYZSZYM
ORAZ PREZYDENTEM RP 1 SADEM NAJWYZSZYM

Wykorzystujac ustalenia teorii prawa dotyczace kompetencji oraz dotyczace nie-
zgodno$ci miedzy normami kompetencyjnymi doprecyzowano w artykule konstytu-
cyjne pojecie sporu kompetencyjnego. Wykazano na tej podstawie, Ze przekazany do
rozstrzygniecia polskiemu Trybunatowi Konstytucyjnemu sp6r miedzy Sejmem RP
i Sadem Najwyzszym oraz Prezydentem RP i Saqdem Najwyzszym jest sporem poli-
tycznym, a nie kompetencyjnym'.

1. Okreslenie ,spér kompetencyjny” pojawito sie w dwéch doniostych polskich
tekstach prawnych. Posluzyt sie nim ustrojodawca, udzielajac w 1997 r. Trybunalowi
Konstytucyjnemu upowaznienia do rozstrzygania sporéw kompetencyjnych miedzy
centralnymi konstytucyjnymi organami panstwa i — co w konstytucjach nierzadkie
- nie objasniajac jego znaczenia. Gorzej jednak, ze okreélenie, ktérym sie postuzyt,
nie nalezalo, moim zdaniem, do tzw. pojec¢ zastanych, do ktérych mogltby zaintereso-
wanych odesta¢. Ustalenie wiec, czym jest spér kompetencyjny, a w konsekwencji do
czego zostal upowazniony TK, przypadio ustawodawcy oraz doktrynie. Nawiazujac
do utrwalonego w nauce prawa administracyjnego i w praktyce rozréznienia sporéw
pozytywnych i negatywnych, obowiazujaca ustawa o organizacji i trybie postepo-

1

Artykul powstal i zostal oddany do druku jeszcze przed wydaniem przez Trybunal Konstytucyjny
orzeczenia z 21.04.2020 r. (Kpt 2/20), nie uwzglednia zatem komentarza do stanowiska zaprezento-
wanego przez TK.
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wania przed Trybunatem Konstytucyjnym? przyjmuje, ze ,Irybunal rozstrzyga spory
konstytucyjne w przypadku gdy:
1) co najmniej dwa centralne konstytucyjne organy panstwa uznaja sie za wlasciwe
do rozstrzygniecia tej samej sprawy lub wydaly w niej rozstrzygniecia;
2) conajmniej dwa centralne, konstytucyjne organy panstwa uznaja sie za niewlasci-
we do rozstrzygniecia okreslonej sprawy” (art. 85 ustawy o TK).

Podobne znaczenie okresleniu ,spér kompetencyjny” nadawata w art. 53 nieobowia-
zujaca juz ustawa o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 r.?

I konstytucyjne, i ustawowe uregulowania nie sa wystarczajaco precyzyjne, a wspie-
rajace je ustalenia doktrynalne, do pewnego czasu bezsporne, zaczely by¢ kwestionowa-
ne. W literaturze przedmiotu oraz skapym orzecznictwie Trybunatu spér kompetencyjny
okresla sie jako spér o istnienie badZ nieistnienie kompetencji oraz o jej ksztalt prawny?,
jako spér o zakres kompetencji’ lub spér, w ktérym ,chodzi o orzekanie okreélajace
ksztalt i zakres obowiazkéw i uprawniey” organéw uwiklanych w sp6ré. Sg to niewat-
pliwie okreslenia skrétowe, ale sygnalizujace co najmniej jedno, ze sp6r kompetencyj-
ny jest sporem o jako$ rozumiang kompetencje organu centralnego i konstytucyjnego.
Tymczasem w pi$miennictwie z zakresu prawa konstytucyjnego pojawila sie propozycja
wyrédzniania sporéw kompetencyjnych w szerokim i waskim znaczeniu tego okreslenia,
z zastrzezeniem jednak, ze ustawa o Trybunale Konstytucyjnym postuguje si¢ waskim
rozumieniem ,sporu kompetencyjnego”, co mialoby zapewne znaczy¢, ze tak wlasnie
wasko zostala uksztaltowana kompetencja TK’.

Jezeli sformutowania wymienionych art. 53 ustawy o TKz 1997 r.i art. 85 ustawy o TK
traktowac jako zwroty definiujace spory kompetencyjne, to musza to by¢ spory o kom-
petencje (méwigc jezykiem ustawy o ,wlasciwos¢”) albo jej brak do rozstrzygania tej
samej sprawy. Inne szerokie znaczenie ,sporu kompetencyjnego” nie znajduje oparcia
ani w Konstytucji, ani w zadnej z ustaw o Trybunale, jest przy tym nieprecyzyjne, a przez
to nieoperatywne dla wyznaczania trybunalskiej kompetencji. Jest wreszcie pojeciem
w doktrynie nieuksztattowanym. Jak zaznaczono wcze$niej, prawodawca moze odsyla¢
do poje¢ doktrynalnych, ale muszg to by¢ pojecia w doktrynie niesporne, a nie rézne-
go rodzaju propozycje czy postulaty. Te wysuwane w literaturze zmierzaja najczesciej
w kierunku takim, jak wyrazony w najnowszym komentarzu do Konstytucji. Twierdzi
sie w nim, ze ,sporem nadajacym si¢ [podkreslenie — S.W.--].] do rozstrzygania przez TK
bedzie wiec takze sytuacja, w ktérej dziatanie jednego organu, w ramach jego wlasnych,
szeroko interpretowanych kompetencji — prowadzi do nieuprawnionego oddzialywa-
2 Ustawaz 30.11.2016 . 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz.U.
22019 1. poz. 2072 ze zm.), dalej ustawa o TK.

Ustawa z 1.08.1997 1. 0 Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. nr 102 poz. 634 ze zm.), ustawa 0 TK z 1997 1.
Postanowienie TK z 20.05.2009 r. (Kpt 2/08), OTK-A ZU 2009/5, poz. 78.

L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2012, s. 375.

L. Garlicki (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa 2007, t. VI,
uwaga do artykulu 189 Konstytucji, s. 114-115.

P Czarny, Konstytucyjne spory kompetencyjne (wybrane zagadnienia teoretyczne), ,Przeglad Konstytucyj-
ny” 2014/2,s.77.
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nia na kompetencje lub sytuacje prawng innego organu, w danej materii niemogacego
samodzielnie podja¢ okreslonych dziatan”®. Teza ta, a raczej propozycja, zdaje si¢ nawig-
zywacé do pogladu wyrazonego swego czasu przez Pawla Sarneckiego’. Tak rozumiany
spor moze mie¢ duza donioslos¢ spoteczna lub polityczna. Potraktowanie go jako sporu
kompetencyjnego opiera sie jednak — w aktualnym stanie prawnym i wobec rozchwia-
nych propozycji doktryny — na nieporozumieniu.

Najpierw niepokdj budzi okreélenie ,szeroka interpretacja kompetencji”, bo sugeruje,
ze mozliwe sg co najmniej dwie (szeroka i waska) interpretacje przepiséw udzielajacych
TK kompetencji; obie - jak nalezy rozumie¢ — w obowigzujacym stanie prawnym do-
puszczalne. Tymczasem interpretacja tekstu powinna koniczy¢ sie stanowcza konkluzja,
ze dana norma przyznaje jakiemu$ podmiotowi kompetencje albo ze brak prawnych
podstaw do stwierdzenia, iz dany podmiot kompetencje uzyskal. Jesli zgodzic sie z tym
banalnym wnioskiem, to albo podmiot uzyskat stosowne upowaznienie i jego dziata-
nie jest uprawnionym czynieniem z niego uzytku, albo wykracza on poza swoje kom-
petencje. Zwrocic¢ jednak trzeba uwage, ze w pierwszym ze wskazanych przypadkéw
dzialanie w ramach swoich kompetencji moze dysfunkcjonalnie oddzialywac — méwiac
najogdlniej — na sytuacje prawne innych podmiotéw. Mamy wtedy do czynienia z ble-
dem prawodawcy, ktéry nie moze by¢ jednak naprawiony w procedurze rozstrzygania
sporéw kompetencyjnych. Zauwazy¢ przy tym warto, ze w drugim przypadku owo
nielegalne dziatanie organu moze mie¢ swe zrédio w niekonstytucyjnosci normy, kt6-
ra kompetencji udziela (bo jest czynieniem uzytku z kompetencji przez taka norme
udzielanej), co z kolei moze by¢ naprawione przez TK, ale w procedurze hierarchicznej
kontroli norm.

2. Spor jest sytuacja, w ktorej jeden podmiot kwestionuje z wiekszym lub mniejszym
stopniem stanowczosci poglad innego podmiotu, wyraza nah niezgode, co daje sie ujac
w formie zdan, z ktérych jedno stwierdza, ze jest T a drugie temu zaprzecza, albo w for-
mie pytania, czy jest czy nie jest T?'°. Podmiotami sporéw kompetencyjnych, o ktérych
mowa w art. 85 ustawy o TK, sg centralne konstytucyjne organy panstwa, co w praktyce
i w literaturze nie budzi wiekszych watpliwosci.

Znacznie trudniej jest, o czym wspomniano, ustali¢, co jest przedmiotem sporu okre-
$lanego jako kompetencyjny. Nawiazujac do ustawowego sformutowania, mozna go
ujac¢ w formie nastepujacego pytania: ktéry organ, X czy Y, jest kompetentny (wlasciwy)
do rozstrzygniecia sprawy S? Precyzujac sens tego pytania, pozyteczne jest odwolac sie
do ustalen dotyczacych kompetenciji, ktére poczyniono w teorii prawa.

8 A.Maczynski, J. Podkowik (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, t. 2, uwaga do art. 189 Konstytucji.

P Sarnecki, Spory kompetencyjne przed Trybunatem Konstytucyjnym, ,Przeglad Sejmowy” 2009/5, s. 14
in. Zob. tez M. Zubik, O rozstrzyganiu ,sporow kompetencyjnych” przez Trybunat Konstytucyjny (w:) Pra-
wa czlowieka — spoteczeristwo obywatelskie — paristwo demokratyczne, red. P. Tuleja, M. Florczak-Wator,
S. Kubas, Warszawa 2010, s. 232-233 oraz 238.

10" M. Wojciechowski, Spory sgdziowskie. Zdania odrgbne w polskich sqdach, Gdansk 2019, s. 408-410.
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3. Kompetencja jest sytuacjga prawna najtrudniejsza do precyzyjnego wyrazenia
w przepisach prawa. Zaleznie od przyjmowanej w danym systemie prawnym koncepcji
Zrédel prawa wyznaczana jest przez normy prawa stanowionego, normy prawa zwy-
czajowego czy precedensy prawotwoércze i polega na tym, ze normy te upowazniaja
okreslony podmiot do dokonywania czy jednorazowego dokonania okreslonej czynno-
$ci konwencjonalnej doniostej prawnie z okreslonym skutkiem prawnym. Wyznaczenie
sytuacji prawnej okre$lonej jako kompetencja (upowaznienie) wymaga wiec wskazania
podmiotu te kompetencje uzyskujacego, okreslenia rodzaju czynnosci konwencjonalnej,
do dokonania ktérej sie go upowaznia, i sposobu jej dokonania (regut dokonywania
danej czynnoéci, trybu, procedury) oraz prawnych konsekwengji, jakie zwigzane sa
z dokonaniem danej czynnosci. Ze wzgledu na skomplikowany charakter wielu czyn-
nosci konwencjonalnych (np. aktu uchwalenia ustawy, czynnosci instancyjnej kontroli
wyroku sadu) przedmiotem dyskusji bywaja najczesciej reguty dokonywania czynnosci
konwencjonalnych (procedura) i skutki naruszenia owych regut. Nawiasem zauwazy¢
nalezy, ze wypracowanie pelnego katalogu regut dokonywania skomplikowanych czyn-
nosci konwencjonalnych dokonuje sie na ogét w toku swoistej wspotpracy prawodawcy
(udzielajgcego upowaznienia) oraz doktryny prawniczej, ktéra prawodawce uzupelnia.
Nietrudno dostrzec, Ze spory o to, czy dana czynno$¢ zostala dokonana zgodnie z re-
gulami oraz jakie sa prawne konsekwencje naruszenia regul, majg swe Zrodlo wlasnie
w niedostatkach regulacji prawnych lub braku bezspornych ustalen doktrynalnych.
Kazda kompetencja powigzana jest z wolnoscig albo obowigzkiem czynienia z niej
uzytku. Dodaé przy tym nalezy, ze obowigzek czynienia uzytku z kompetencji ma by¢
wyznaczony jaka$ norma inng niz norma, ktéra tej kompetencji udziela, co nie stoi na
przeszkodzie, by obie te normy zostaly wyrazone w jednym przepisie prawnym (np.
+Wybory do Sejmu i Senatu zarzadza Prezydent Rzeczypospolitej...”). Tak sprawa rysuje
sie, gdy poprzestajemy na charakterystyce formalne;.

W tych unormowaniach prawnych, ktére zaktadajg autonomie woli stron, upowaz-
nienia przyznane okre§lonym podmiotom sg zazwyczaj polaczone z wolnoscia czy-
nienia z nich uzytku. Prawodawca, szanujac wole okreslonych podmiotéw, zakladajac
ich zdolnos¢ do rozeznania swoich intereséw i zdolnos$¢ podejmowania racjonalnych
decyzji, traktuje przyznawane im kompetencje jako instrumenty, ktérymi maja sie swo-
bodnie postugiwac, ponoszac odpowiedzialnos¢ za ich uzycie. Dlatego na gruncie prawa
prywatnego wyksztalcila sie regula interpretacyjna nakazujaca przyjmowac, ze upo-
waznienie jakiego$§ podmiotu jest polaczone z obowigzkiem czynienia z niego uzytku
jedynie wtedy, gdy przesadza o tym jednoznaczny tekst prawny. Inaczej méwiac, w ra-
zie watpliwosci przyjmowac nalezy, ze upowaznienie jest powigzane z wolnoscia. Nie
znaczy to, ze prawodawca nie ingeruje w sposéb czynienia uzytku z przyznawanych
w prawie prywatnym upowaznien, czego przykladem jest instytucja przedawnienia
roszczeh — przedawniaja sie one, jesli ten, komu roszczenie przystuguje, nie uczynit
z niego w odpowiednim czasie uzytku.

Inaczej rzecz ma sie w prawie publicznym. Zauwazy¢ nalezy najpierw, ze kompe-
tencje przyznawane rozmaitym organom i instytucjom wladzy publicznej sa tu zazwy-
czaj powiazane z obowigzkiem czynienia z nich uzytku. Zwigzek ten jest tak silny, ze
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w dogmatykach prawa administracyjnego i konstytucyjnego kompetencja organu bywa
utozsamiana z jego obowigzkiem. Obowiazek, o ktérym mowa, jest zazwyczaj wyrazany
w przepisach prawnych wprost, cho¢ za pomoca réznych i czesto niejednoznacznych
formul jezykowych. Uwzgledniajac jednak, ze okreslone role i zadania do spetnienia wy-
znacza instytucjom prawa publicznego prawodaweca i Ze przyznawane im kompetencje
s swoistymi narzedziami, w ktdre je wyposaza i z ktérych maja korzystac zadania te re-
alizujac, w prawie publicznym dopuszczalne jest przyjaé, ze jezeli obowiazek uczynienia
uzytku z kompetencji nie jest wyrazony wprost, to ma on charakter instrumentalny. Jest
przy tym rekonstruowany z wielu réznych przepiséw prawnych, innych niz przepisy
udzielajgce kompetencji.

Wykonanie czynnoéci konwencjonalnej jako instrumentalnie konieczne dla nalezy-
tego zrealizowania przez instytucje wladzy publicznej wyznaczonych im zadan jest
w tym sensie dla nich obowiazkowe!. Stad i przyjmowana w prawie publicznym reguta
interpretacyjna nakazujaca, by w razie jezykowych watpliwosci co do tresci przepiséw
przyjmowac, Ze wyrazaja one obowigzek skorzystania z kompetenciji. Jest to regula po-
zostawiajaca interpretujacemu znaczny zakres swobody wykladni. Pamieta¢ jednak
trzeba, ze towarzyszy jej rygorystyczna regula nakazujaca sciéle interpretowac przepisy
udzielajace kompetencji, w tym zakazujaca rozszerzajacej interpretacji jednoznacznych
jezykowo przepiséw kompetencyjnych'2.

Kompetencja aktualizuje si¢ w okre$lonych okolicznosciach. Musza wigc zostaé spet-
nione przewidziane prawem warunki, by mozna bylo uczyni¢ z niej uzytek. Sytuacja
komplikuje sie wtedy, gdy podmiot upowazniony musi zaistnienie owych okolicznosci
sam rozpozna¢. Ow akt rozpoznania warunkuje skorzystanie z przyznanej podmiotowi
kompetencji. Odrézni¢ nalezy od niego sytuacje, w ktorej aktualizuje sie obowiazek
skorzystania z kompetencji. Aktualizacja kompetencji oraz aktualizacja obowigzku czy-
nienia z niej uzytku sa pojeciowo rézne, cho¢ — jak sie wydaje — obie te aktualizacje wy-
stepuja najczesciej w jednym momencie: gdy aktualizuje sie kompetencja do dokonania
jakiej§ czynnosci, aktualizuje sie tez obowigzek jej dokonania. Wskazane tu elementy
kompetencji oraz obowiazek albo wolno$¢ czynienia z niej uzytku stwarzaja pole do
rozmaitych watpliwosci i sporéw.

Kazda czynno$¢ konwencjonalna, do dokonania ktérej jaki$ podmiot uzyskuje upo-
waznienie (wydanie wyroku czy decyzji administracyjnej, powolanie na stanowisko,
uchwalenie ustawy), ma swoja treé¢ okreélang jako zakres czynnosci konwencjonalnej.
Ow zakres jest wyznaczany przez obowigzujgce normy. Trudnoé¢ wskazania zakresu
czynnosci konwencjonalnej przekonujaco daje sie wykazaé na przykladzie najbardziej
zlozonej sposréd kompetencji — kompetencji prawodawczej do stanowienia ustaw. Zakres
kompetencji ustawodawczej jest ograniczony przez nader ogélny warunek zgodnosci
unormowan ustawowych z Konstytucja (dla uproszczenia pomijam w tym miejscu inne
jeszcze prawne ograniczenia), a nadto bywa tez wskazany w Konstytucji w takim np. prze-
pisie: ,Organizacje Trybunatu Konstytucyjnego oraz tryb postepowania przed Trybunalem

1 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 104-111.
12 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, requty, wskazdwki, Warszawa 2006, s. 342.
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okresla ustawa” (art. 197 Konstytucji). Poza wczesniej wskazanymi, takze i tu wylania sie
obszerne pole do sporéw, tym razem o zakres udzielanych kompetencji.

Zlozonos¢ sytuacji prawnej okreélanej jako ,czyjas kompetencja” powoduje, ze spér
kompetencyjny okreslany skr6towo jako spér o wlasciwosé co najmniej dwéch organéw
do rozstrzygania danej sprawy wyraza sie w rozbudowanym pytaniu: ,czy organ X czy Y
jest upowazniony do tego, by przez dokonanie okre$lonej czynnosci konwencjonalnej
w okre§lonych okolicznoéciach rozstrzygac okreslona sprawe?”. Przy takiej skompliko-
wanej sytuacji rozstrzygniecie sporu kompetencyjnego musi by¢ poprzedzone jedno-
znacznym okresleniem wszystkich wskazanych w pytaniu elementéw.

4. W ujeciu modelowym kompetencje przyznawane organom panstwa maja cha-
rakter rozlaczny". Takim zaloZeniem kieruje sie racjonalny prawodaweca, konstruujac
system prawny. Dyrektywa o rozlacznosci kompetengji kieruje si¢ tez interpretator
przepiséw prawnych. Zgodnie z podstawowg intuicjag kompetencje dwéch organéw sa
rozlaczne, jezeli zaden z nich nie zostal upowazniony do dokonania tej samej czynnosci
konwencjonalnej lub nawet ré6znych czynnosci konwencjonalnych, ale powodujacych
te same konsekwencje (szerokie rozumienie roziacznosci) albo jest tak, ze organy te
uzyskaly wprawdzie kompetencje do dokonywania tej samej czynnosci lub czynnosci
powodujacych te same konsekwencje, ale nie w tych samych okolicznosciach lub nie po
to, by przez te czynnosci rozstrzygac sprawy tego samego rodzaju (waskie rozumienie
rozlacznosci).

Poza respektowaniem dyrektywy rozlacznoséci kompetencji modelowy system praw-
ny wolny jest od luk konstrukcyjnych; nie jest w nim tak, ze przewiduje dokonywanie
czynnoéci konwencjonalnych, nie wskazujac podmiotéw upowaznionych do ich doko-
nywania lub regut dokonywania tych czynnosci*.

Spér kompetencyjny jest, jak zaznaczono, sytuacja, w ktérej podmioty formutuja
sprzeczne wzgledem siebie twierdzenia. Zrédlem ich sporu jest niejasno$¢ stanu praw-
nego lub aspiracje uwiktanych w spér organéw zmierzajacych do rozszerzenia swoich
wplywow?. Z punktu widzenia rozstrzygania sporéw kompetencyjnych motywy kto-
rymi sie kieruja, sa obojetne.

Kazdy z uczestnikéw sporu utrzymuje, ze jego kompetencja ma podstawy prawne
wywodzone najczesciej z tekstu prawnego. Tekst ten musi wiec zosta¢ przez rozstrzy-
gajacego spor poddany interpretacji.

W przypadku gdy w wyniku interpretacji przepiséw kompetencyjnych zostanie usta-
lone, ze upowaznienie do rozstrzygania spraw danego rodzaju w drodze okreslonej
czynnoéci konwencjonalnej i w okreslonych okolicznosciach przysluguje organowi Y,
anie organowi X, spdr zostaje rozstrzygniety na korzy$c tego pierwszego. Jezeli w rezul-
tacie dokonanej wykladni organ rozstrzygajacy spor skonstatuje wade systemu polega-

15 K. Swirydowicz, Analiza logiczna pojecia kompetencji normodawczej, Poznat 1981, s. 20.

14 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 219-224.

5 W. Skrzydto, Rola Trybunatu Konstytucyjnego w rozstrzyganiu sporéw kompetencyjnych (w:) Konstytucja
i wladza we wspdlczesnym swiecie. Doktryna — prawo — praktyka. Prace dedykowane Profesorowi W. Sokolewi-
czowi na 70 urodziny, Warszawa 2002, s. 484.
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jaca na tym, ze system obarczony jest lukg lub kompetencje organéw nie sa roziaczne,
to znaczy, ze toczony miedzy organami spor nie ma charakteru sporu kompetencyjnego
ijego rozstrzygniecia nie moze dokona¢ TK. Naprawienie wady systemu wymaga bo-
wiem w takiej sytuacji ingerencji prawodawcy, do dokonywania ktérej Trybunal nie
zostal upowazniony. Mowa tu oczywiscie o dzialaniach TK w granicach wyznaczonych
mu kompetencji, a nie o mozliwych do wyobrazenia rozstrzygnieciach faktycznych
o charakterze precedensowym.

Moze wystapi¢ jeszcze jedna ,sporna” sytuacja, o ktérej byla juz wczeéniej mowa,
mianowicie ze uczynienie uzytku z kompetencji przez podmiot X wplywa na kompe-
tencje podmiotu Y, zakres tych kompetencji lub sytuacje prawna, ktéra zostata uksztatto-
wana przez uczynienie przez podmiot Y z jego kompetencji uzytku. Spor taki, dotyczacy
kompetencji tych organdw, nie jest jednak sporem o charakterze kompetencyjnym, lecz
sporem o podstawy kompetencyjne dziatania organu X, a wigc o norme udzielajaca
mu kompetencji. A w przypadku ustalenia, ze organowi X kompetencje przyznano,
stwierdzic trzeba jeszcze inng wade systemu, mianowicie niezgodno$¢ prakseologiczna
norm, ktéra to wada takze nie jest eliminowana w drodze rozstrzygania sporéw przez
Trybunat Konstytucyjny.

5. Sprébujmy z kolei, opierajac sie na poczynionych ustaleniach, rozwazy¢, jaki cha-
rakter ma spor, o ktérym Marszatek Sejmu twierdzi, ze toczy si¢ miedzy Sejmem RP
i Sagdem Najwyzszym oraz Prezydentem RP i Sadem Najwyzszym, i okresla kazdy z nich
jako spér kompetencyjny.

Podmiotami sporu sg, co niewatpliwe, organy panstwa majace status organéw central-
nych i konstytucyjnych. Pozostaje wiec ustali¢ przedmiot sporu. Zauwazmy najpierw, ze
poszczegélne te organy naleza odpowiednio do wladzy ustawodawczej, wykonawczej
isagdowniczej, ktére to wladze, zgodnie z art. 10 Konstytucji, s rozdzielone. Dokonujac
zatem interpretacji przepiséw okreslajacych ich kompetencje, trzeba nie tylko kierowac
sie dyrektywa gloszaca, ze kompetencje przyznane jakiemus organowi musza by¢ jed-
noznacznie wyrazone w przepisach, nie tylko dyrektywa, ze jezykowo jednoznaczny
przepis, przyznajacy jakiemus$ organowi kompetencje, nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajaco ani zwezajaco, ale takze zasada gloszaca, ze kompetencje przyznane orga-
nom panstwa nalezacym do poszczeg6lnych wymienionych wladz sa rozlgczne i mozli-
we watpliwosci interpretacyjne nalezy rozstrzygac zgodnie z ta zasada.

Okreslajac przedmiot sporu kompetencyjnego miedzy Sejmem a Sadem Najwyz-
szym, Marszatek Sejmu formuluje go w postaci pytania, ktére po pewnym niezmie-
niajacym jego sensu przeredagowaniu brzmi nastepujaco: ,ktéry z organéw, Sejm czy
Sad Najwyzszy, jest upowazniony, by rozstrzygaé sprawy z zakresu ustroju i wymiaru
sprawiedliwosci (w zwiagzku z orzeczeniem sagdu miedzynarodowego)?”.

Zgodnie z art. 176 ust. 2 Konstytucji ,Ustrdj i wlasciwoséc sadoéw oraz postepowanie
przed sadami [co we wniosku Marszalka zostalo okreslone jako spory z zakresu ustroju
i organizacji wymiaru sprawiedliwosci — przyp. S.W--].] okreslaja ustawy”. Kompeten-
cja Sejmu do unormowania (,rozstrzygania”) wyzej przytoczonych spraw przyznana
ustawa zasadnicza nie budzi watpliwosci. Podobnie watpliwosci nie budzi czynnosc,
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poprzez ktéra to rozstrzygniecie nastepuje. Jest nig akt uchwalenia ustawy — w rozwa-
zanym przypadku — normujacej sprawy wskazane w art. 176 ust. 2.

Sad Najwyzszy z kolei w ramach nadzoru judykacyjnego (art. 183 ust. 1 Konstytu-
¢ji) zostal przez ustawodawce upowazniony do wydawania uchwal interpretacyjnych,
a wiec uchwat zawierajacych rezultat poddanych wykladni przepiséw prawnych. Przy
czym, zgodnie z art. 83 ustawy o Sadzie Najwyzszym, moze to uczyni¢ w okreslonych
okolicznosciach (,jezeli w orzecznictwie sadéw powszechnych, sagdéw wojskowych lub
Sadu Najwyzszego ujawnia sie rozbieznosci w wykladni przepiséw prawa bedacych
podstawg ich orzekania”) i na wniosek podmiotéw wskazanych w § 11 § 2 tego arty-
kutu. Uchwaly, o ktérych mowa, moga mie¢, jak sie utrzymuje w literaturze, charakter
abstrakcyjny. Powyzsze uwagi prowadza do wniosku, ze ustalenie wykladniczych kom-
petencji Sadu Najwyzszego jest znacznie trudniejsze niz ustalenie ustawodawczych
kompetencji Sejmu w tym przypadku. Kompetencja SN aktualizuje si¢ w okre$lonych
okolicznosciach, jest realizowana na wniosek, ktérego wystapienie jest uwarunkowa-
ne z kolei ,zapewnieniem jednolitosci orzecznictwa” i — co najtrudniejsze — wyktadni
moga by¢ poddane przepisy prawa ,bedace podstawa orzekania” przez sady, w ktérych
orzecznictwie ujawnily sie rozbieznosci w wykladni.

Samo sformulowanie przedmiotu sporu kompetencyjnego wskazuje, ze chodzi¢ ma
W nim o sprawy tego samego rodzaju, mianowicie o ,ustrdj i organizacje wymiaru spra-
wiedliwosci”. Nie sposob sie z tym nie zgodzi¢. Trzeba jednak podkreéli¢, ze w przy-
padku Sejmu sprawy te — zgodnie z rola Sejmu jako wladzy ustawodawczej — maja
by¢ przedmiotem jego regulacji ustawowej, w przypadku Sadu Najwyzszego natomiast
- zgodnie z wyznaczonymi mu zadaniami — regulacje dotyczace ustroju i organizacji
wymiaru sprawiedliwosci majg by¢ przedmiotem jego wykltadni, przybierajacej sfor-
malizowana postac. ,Rozstrzyganie” tych spraw ma odbywac sie przy tym za pomoca
réznych czynnosci konwencjonalnych powodujacych odmienne konsekwencje, Sejm
jest bowiem upowazniony do stanowienia ustaw, a Sad Najwyzszy do wydawania wy-
ktadniczych uchwal. Nie mamy tu wiec do czynienia z sytuacjg, w ktérej co najmniej
dwa organy uznaja sie za wlasciwe (kompetentne) do rozstrzygania tej samej sprawy.
I to juz wystarczy do skonstatowania, ze w rozwazanym przypadku nie mamy do czy-
nienia ze sporem kompetencyjnym Sejmu z Sadem Najwyzszym. Nie oznacza to braku
konfliktu miedzy tymi organami, czy tez watpliwosci co do tego, czy Sad Najwyzszy, wy-
dajac 23.01.2020 r. zywo dyskutowana uchwate trzech polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej
oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych, nie przekroczyt przyznanych mu kompetenciji.
Pytanie o wykladnicze kompetencje SN, w szczegdlnosci o przepisy mogace by¢ przed-
miotem jego wykladni (przepisy bedace ,przedmiotem orzekania sagdu”), jest jednak py-
taniem o sprawe inng niz spér kompetencyjny. Nawiasem mozna doda¢, ze prawodawca
musi liczy¢ sie z tym, iz jego tekst jest poddawany interpretacji przez organy stosujace
prawoijej wynik moze nie odpowiada¢ jego intencji. Dzieje si¢ tak niezaleznie od tego,
czy organy te zostaly wyposazone w specjalne kompetencje wykladnicze, czy upowaz-
nienia takiego nie uzyskaly i ich interpretacja ma charakter wykladni dokonywane;

16 Uchwata potaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych SN z23.01.2020 .
(BSA1-4110-1/20), dalej uchwata 3 Izb; www.sn.pl.
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w procesie biezacego stosowania prawa i nieprzybierajgcej postaci wyktadni sformalizo-
wanej. Stan prawny jest bowiem ksztattowany przez prawodawce stanowiacego prze-
pisy, instytucje dokonujace wykladni tych przepiséw oraz uznana doktryne prawnicza.
Jezeli jaki$ organ, w rozwazanym przypadku SN, uzyskuje kompetencje do wydawania
wykladniczych uchwat i z kompetencji tej czyni uzytek, to mozliwe jest postawienie co
najmniej dwéch pytan: czy nie przekroczy! przyznanych mu kompetencji do dokony-
wania aktéw wykltadni oraz czy norma udzielajgca mu kompetencji nie jest niezgodna
znorma wyzszego rzedu. Mozna takze zapyta¢, czy norma udzielajaca kompetencji nie
jest dysfunkcjonalna dla systemu. Odpowiadajac na pierwsze pytanie, mozna dojs¢ do
wniosku, ze organ ten dziatal nielegalnie, na drugie za$ — ze norma, w oparciu o ktérg
dzialal, jest niekonstytucyjna, a na trzecie — ze w systemie ujawnila sie niezgodnos¢
prakseologiczna. Zaden ze wskazanych przypadkéw nie ma nic wspdlnego z konstytu-
cyjnym rozumieniem sporu kompetencyjnego. Sprawa dotyczy bowiem istnienia albo
nieistnienia kompetencji Sqdu Najwyzszego i jej ewentualnego przekroczenia.

Niezaleznie od legalnosci albo nielegalnosci aktu wyktadni dokonanej przez organ
stosujacy prawo prawodawca, ktéry nie godzi sie z rezultatami tej wykltadni, dysponuje
narzedziem, by sie jej przeciwstawi¢ (w praktyce chodzi¢ bedzie o wystarczajaco po-
wszechne i utrwalone rezultaty wykladni). Narzedziem tym jest zmiana treéci przepisow
prawnych i nadanie im takiego ksztattu stownego, by niepozadana przez prawodawce
wykladnia okazywala sie niemozliwa, a w skrajnym przypadku zmiana przepiséw upo-
wazniajacych do dokonywania wigzacej wyktadni.

Nie mozna jednak podzieli¢ pogladu, ze akty prawne Sejmu musza by¢ interpretowa-
ne zgodnie z aktualng wolg Sejmu'”. W polskiej kulturze prawnej wykladni dokonuje sie
wedlug powszechnie przyjetych w niej regul wyktadni: nie znajdujemy wsréd nich re-
guly nakazujacej interpretowac akty parlamentu zgodnie z wolg aktualnej wigkszosci.

6. Jezeli chodzi o spér miedzy Prezydentem RP a Sgdem Najwyzszym, to okreélenie
jego przedmiotu jest we wniosku Marszalka nader niejasne. Najogélniej wskazanym
przedmiotem sporu moga by¢ — jak w przypadku sporu Sadu Najwyzszego i Sejmu
— sprawy z zakresu ,ustroju i organizacji wymiaru sprawiedliwosci”, tyle ze w tym za-
kresie spraw udzielono Prezydentowi upowaznienia do dokonywania, typowych dla
wladzy wykonawczej, indywidualnych aktéw nominacyjnych. Watpliwosci zglasza-
ne we wniosku oraz ich uzasadnienie w sposéb malo precyzyjny odnosza sie do kilku
spraw: wykladni przepiséw Konstytucji, dziatan Prezydenta i ,niweczacych” je dziataii
SN. Wnioskodawca kwestionuje w szczegélnosci upowaznienie Sadu Najwyzszego do
oceny skutecznosci powolania sedziego przez Prezydenta, zwlaszcza ,nadania sedzie-
mu, ktérego dotyczy akt powotania prawa do wykonywania wladzy sgdowniczej” oraz
kompetencje tego sadu do dokonywania ,wiazacej interpretacji przepiséw Konstytucji
w zwiazku z wykonywaniem przez Prezydenta prerogatywy, o ktérej mowa w art. 144
ust. 3 pkt 171 art. 179 Konstytucji RP”.

Ujmujac przedmiot sporu w forme pytania, wnioskodawca nadaje mu nastepujaca

17 L. Morawski, Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy nowelizujgcej 21.12.2015. — Analiza krytyczna,
,PrawoiWiez” 2017/2,s.114.
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niefortunng postac¢: czy wykonywanie kompetencji do powotywania sedziéw (art. 179
Konstytucji RP) i zwigzana z tym kompetencja do interpretacji przepiséw Konstytucji
w tym zakresie oraz ocena skutecznosci dokonanego aktu nominacyjnego moze by¢
(jest) przedmiotem weryfikacji Sadu Najwyzszego lub innego sadu, czy tez czynnosci
te sg zastrzezone wylacznie do kompetencji Prezydenta i nie podlegaja kontroli wladzy
sadowniczej? Jako przedmiot sporu wskazuje sie wiec czynnos$¢ powolania sedziego,
kontrole tej czynnosci oraz wykladnie przepiséow odnoszacych sie do powolania sedzie-
go. W gruncie rzeczy chodzi jednak o to, czy prezydencki akt powolania sedziego moze
by¢ weryfikowany przez Sad Najwyzszy lub inny sad, z takim skutkiem, ze uznaje sie,
iz owemu sedziemu nie przystuguje wladza sedziowska.

Sposréd czynnosci wskazanych w sformulowanym wyzej pytaniu dwie maja niewat-
pliwie charakter czynnosci konwencjonalnych: akt powolania sedziego przez Prezyden-
taiakt kontroli powolania przez sad, przy czym sg to czynnosci konwencjonalne zupet-
nie innego rodzaju. Mamy tu wigc do czynienia z dwiema réznymi kompetencjami, bo
kompetencjami do dokonywania réznych czynnosci konwencjonalnych powodujacych
odmienne konsekwengje.

Co natomiast dotyczy wykladni przepiséow dokonywanej przez podmioty, ktére zda-
niem Marszalka Sejmu s3 uwiklane w spdr, to kazdy z nich jest upowazniony w zakresie
spraw, ktére rozstrzyga, do dokonywania interpretacji przepiséw do tych rozstrzygniec¢
niezbednych. Ich wykladnia nabiera przy tym mocy wiazacej w stosunku do rezultatéw
wykfadni innych podmiotéw uczestniczacych w sprawie. Z tego punktu widzenia do-
konywana przez Prezydenta wykladnia przepiséw odnoszacych sie do powolywania
sedziego nie wyréznia sie niczym szczegdlnym; ma charakter wiazacy w sprawie, ktora
Prezydent rozstrzyga, ale nie ma waloru wykladni powszechnie wiazacej. Méwiac dobit-
niej — dokonujac aktu powolania sedziego, Prezydent interpretuje przepisy Konstytucji
odnoszace sie do aktu powolania i jego wykladnia ma charakter wigzacy dla uczestni-
kéw postepowania nominacyjnego.

Natomiast istota pytania o wykladnicze kompetencje SN, przyznane mu w art. 83
ustawy z 8.12.2017 . o Sadzie Najwyzszym, polega na tym, czy konstytucyjne przepisy
dotyczace powolania sedziego sa przepisami, do wigzacej interpretacji ktérych Sad Naj-
wyzszy uzyskal upowaznienie.

Pytanie, ktére zadaje Marszalek Sejmu, dotyczy takze samego aktu powolania sedzie-
go. W swietle unormowan konstytucyjnych jest oczywiste, ze kompetencja do powoty-
wania sedziego przysluguje wylacznie Prezydentowi RP Wprawdzie dziala on nie z wla-
snej inicjatywy, lecz na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa, jednak akt powolania jest
jego prerogatywa. Sad Najwyzszy nie jest wyposazony w kompetencje tego rodzaju i nie
wysuwa takich roszczen. Jesli wiec chodzi o powolywanie sedziego, nie istnieje miedzy
Prezydentem RP a Sadem Najwyzszym spér kompetencyjny — spér dwoch organdw,
uznajacych sie za wlasciwe do dokonywania czynnosci konwencjonalnych tego samego
rodzaju czy powodujacych te same konsekwencje.

Pytanie o sp6r miedzy Prezydentem a Sadem Najwyzszym w zakresie kompetencji
do kontrolowania aktu powolania sedziego mozna odczytac jako pytanie o kompetencje
Prezydenta i SN do kontrolowania procedury poprzedzajacej sam akt powolania sedzie-
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go — procedury toczacej sie przed Krajowa Rada Sagdownictwa, kompetencje Prezydenta
do dokonania samokontroli powolania albo pytanie wylacznie o kompetencje SN do
kontrolowania prezydenckiego aktu powotania sedziego.

Odpowiadajac na pierwsze pytanie, trzeba zauwazy¢, ze kompetencja Prezydenta
do kontrolowania procedury poprzedzajacej akt nominacyjny (procedury toczacej sie
przed KRS) wywolywala w praktyce i literaturze wiele sporéw, a i dzi$ jeszcze nie ma
w tym zakresie utrwalonego, jednoznacznego stanowiska. Jezeli przyja¢, ze Prezydent
jest upowazniony do kontroli, o ktérej mowa, a moze nawet do niej obowiazany, i ze
jego kompetencja do powolania sedziego aktualizuje sie dopiero po jej dokonaniu, to
nie ma to wplywu na sam akt powolania. Uchybienia w zakresie kontrolnym moga
mie¢ bowiem wplyw jedynie na to, ze akt powolania bedzie obarczony wada, a nie
na jego waznos¢. Moga tez mie¢ wplyw na ewentualng osobista odpowiedzialnos¢
Prezydenta.

Orzekajac z kolei o kompetencji Sqdu Najwyzszego do kontrolowania przedno-
minacyjnego postepowania, trzeba by wskaza¢ norme udzielajgcg mu takiego upo-
waznienia. Tymczasem w systemie brak takiej normy; SN nie zostal upowazniony
do dzialan kontrolnych, o ktérych mowa. Nie moze wiec istnie¢ sp6r kompetencyjny
miedzy Sadem Najwyzszym a Prezydentem polegajacy na tym, ze oba te organy zo-
staly upowaznione do weryfikowania czynnosci poprzedzajacych powolanie sedziego
przez Prezydenta.

Jesli chodzi o drugie pytanie, to trzeba stwierdzi¢, ze Prezydent nie ma upowaz-
nienia, by dokonywa¢ aktu samokontroli swoich aktéw nominacyjnych. Wresz-
cie odpowiadajac na trzecie z pytan, zauwazy¢ nalezy najpierw, ze mozliwe s ta-
kie sytuacje, w ktorych akt powolania sedziego przez Prezydenta bylby tak dalece
i oczywiécie wadliwy, ze bylby aktem nieistniejacym (nieaktem). Wtedy nieistnienie
takiego aktu stwierdzi¢ moze kazdy, a zatem takze SN. W kazdym innym przypad-
ku Sad Najwyzszy musialby by¢ wyposazony w kompetencje do kontrolowania aktu
powolania sedziego. W polskim systemie prawnym zaden podmiot nie zostal upo-
wazniony do dokonywania aktéw tego rodzaju. Mozna postawi¢ pytanie, czy jest
politycznie i prawnie uzasadnione, aby w panstwie prawa istnialy takie czynnosci
publicznoprawne, ktére nie podlegaja niczyjej kontroli, ale de lege lata akt, o ktérym
mowa, do takich nalezy. Z tego za$ mozna wysnu¢ wniosek, ze Marszalek Sejmu for-
muluje zarzut, iz SN uzurpuje sobie prawo do weryfikowania prezydenckiego aktu
powolania sedziego, podczas gdy akt ten na gruncie prawa polskiego nie podlega
niczyjej kontroli. Zarzut Marszatka dotyczy wiec dzialania SN bez podstawy praw-
nej. Sprawa wydaje sie jednak jeszcze bardziej skomplikowana. Z aktem powola-
nia sedziego zwiazane jest, jak utrzymuje Marszalek Sejmu, ,prawo do wykony-
wania wladzy sadowniczej” (jest ono istota, trescig tego aktu) i to prawo nie moze
zosta¢ zakwestionowane. Poglad taki wywodzi wnioskodaweca z art. 179 w zwigzku
z art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji, przyjmujac, ze prezydencka interpretacja tych
przepisow jest wiazaca takze dla Sadu Najwyzszego. Tymczasem - jak twierdzi Mar-
szatek Sejmu — SN, wydajac uchwale z 23.01.2020 r., kwestionuje to wlasnie prawo
»0s6b powolanych na urzad sedziego Sadu Najwyzszego na wniosek Krajowej Rady
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Sadownictwa, uksztaltowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z 8.12.2017 r.
o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw”,
czyniac to nie poprzez konwencjonalny akt kontroli powotania sedziego, lecz wy-
kiadnie art. 439 § 1 pkt 2 Kodeksu postepowania karnego'® oraz art. 379 pkt 4 Kodeksu
postepowania cywilnego® dotyczacych odpowiednio nienalezytej obsady sadu albo
sprzecznosci skladu sadu z przepisami prawa. Czyni wiec uzytek ze swojej konstytu-
cyjnej kompetencji, skonkretyzowanej norma wyrazong w art. 83 § 1 ustawy o Sadzie
Najwyzszym. Zarzut, ktéry takiemu dziataniu stawia Marszatek Sejmu, dotyczy tego,
ze przyjeta przez SN wykladnia wymienionych powyzej przepiséw stwarza w kon-
sekwencji mozliwos¢ zakwestionowania prawa niektérych oséb powolanych przez
Prezydenta na stanowisko sedziego do sprawowania przez nie wladzy sadownicze;j.
I w tym sensie akt prezydencki zostaje poddany weryfikacji SN lub innego sadu.

Zauwazmy, ze teoretycznie mozliwe jest takie uksztaltowanie instytucji powotania
sedziego przez glowe panstwa, ze akt powolania bedzie w szczeg6lnych okolicznosciach
i przy spelnieniu okreslonych warunkéw poddany weryfikacji wladzy sadowniczej.
De lege lata takie rozwiazanie nie znajduje podstaw w polskim systemie prawnym. Mar-
szalek zdaje sie przy tym twierdzi¢, Ze na gruncie obowiazujacego polskiego prawa
rozwigzanie takie byloby mozliwe jedynie, gdyby przewidywata je ustawa zasadnicza,
bo tylko ona moglaby przewidzie¢ wyjatek od ,istoty aktu powotlania”, jaka jest spra-
wowanie wladzy sadownicze;.

Zgodnie ze stanowiskiem Marszaltka Sejmu wykladnia dokonana przez Sad Naj-
wyzszy uchwala z 23.01.2020 r. daje podstawy do tego, by Sad Najwyzszy lub inny
sad kwestionowal wladze sprawowania wymiaru sprawiedliwoéci przyznang osobie,
ktérg Prezydent powolal na sedziego na wniosek nowej KRS. Czynienie uzytku z tak
rozumianej kompetencji saqdéw pozostaje w niezgodzie z kompetencja Prezydenta
RP do powolywania sedziéw, bo ,niweczy” prezydencki akt ich powolania. Jezeli
jednak jest tak, to zarzut Marszatka dotyczy kompetencji do dokonywania przez Sad
Najwyzszy wykladni stosownych przepiséw Kodeksu postepowania karnego oraz
Kodeksu postepowania cywilnego (a nie przepiséw Konstytucji odnoszacych sie do
powolania sedziego) — zakresu tej kompetencji i poprawnosci dokonanej przez SN
wykladni, a skierowany do Trybunalu wniosek nie jest wnioskiem o rozstrzygniecie
sporu kompetencyjnego, ktérego tu nie ma, lecz wnioskiem o weryfikacje rezultatéw
wykladni dokonanej przez SN lub ewentualnie podstaw prawnych, w oparciu o ktdre
jej dokonano.

Sprawa poprawnosci wykladni dokonanej przez SN nie jest tematem mojego zainte-
resowania. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze zostala ona dokonana w zwigzku z wyrokiem
TSUE, coistotnie zmienilo kontekst interpretowanych przepiséw. Interpretacja polskich
unormowac musi sie w tej sytuacji odbywac w kontekscie prawa Unii Europejskiej od-
noszacego sie do prawa wykonywania wladzy sadowniczej.

18 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.
9 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.), dalej
k.p.c.
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7. Wniosek Marszatka Sejmu opiera sie na szerokim, postulowanym jedynie w litera-
turze i nieznajdujacym zadnego oparcia w praktyce orzeczniczej pojmowaniu ,sporu
kompetencyjnego”, zmierzajac do wydania przez TK precedensowego rozstrzygnie-
cia. Propozycje wysuwane w literaturze uwazam za nieuzasadnione przede wszyst-
kim dlatego, ze doktrynalna zmiana definicji ,sporu kompetencyjnego” prowadzilaby
— a mialoby to miejsce w rozwazanym przypadku — do zmiany kompetencji udzielonej
Trybunatowi Konstytucyjnemu. Ponadto, o czym wspomniano, szerokie rozumienie
»sporu kompetencyjnego” jest niebezpiecznie nieprecyzyjne, a to narusza wszelkie stan-
dardy wyznaczania kompetencji organom wladzy publicznej. Ow brak precyzji stwarza
pokuse instrumentalnego wystepowania z wnioskami o rozstrzyganie sporéw kom-
petencyjnych, motywowanego nie potrzeba rozstrzygniecia sporu, lecz zawieszeniem
postepowania przed organami, ktére spér prowadza. Wreszcie w szerokim rozumieniu
sporu kompetencyjnego mieszcza sie sytuacje, ktére okreslono wczeséniej jako rodzaj
prakseologicznej niezgodnosci miedzy normami. Pozostawienie ich rozstrzygania Try-
bunalowi Konstytucyjnemu byloby wyposazaniem go w kompetencje prawotworcze,
wykraczajace daleko poza role negatywnego prawodawcy.
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WYBRANE PROBLEMY STOSOWANIA PRAWA
UNII EUROPEJSKIE) PRZED SADAMI
PANSTW CZtONKOWSKICH

Artykul dotyczy podstawowych pojeé zwiazanych ze stosowaniem prawa UE przed
sadami krajowymi. Rozwazania autora koncentruja sie¢ przede wszystkim na tych za-
gadnieniach, ktére — w swietle jego doswiadczen zawodowych — maja znaczenia dla
praktykéw prawa. W pierwszej kolejnosci autor omawia zasade bezposredniego skut-
ku i zasade pierwszefnstwa. Szczegdlna uwage poswiecono problematyce autonomii
proceduralnej i jej konsekwencjom. W ostatniej czesci artykulu odniesiono sie do po-
jecia podmiotu prywatnego.

WPROWADZENIE

Celem niniejszego opracowania jest proba usystematyzowania zagadnien zwiaza-
nych ze stosowaniem prawa Unii Europejskiej przed sadami panstw czlonkowskich.
Zdaje sobie oczywiscie sprawe, ze wyczerpujace omdwienie tej problematyki jest za-
daniem niezwykle trudnym, a moze wrecz niewykonalnym. O ile podstawowe zasa-
dy stosowania prawa Unii wydaja sie by¢ juz od wielu lat ugruntowane, o tyle wiele
spoéréd zagadnien szczegdlowych budzi kontrowersje, i to zar6wno w doktrynie, jak
i orzecznictwie.

Dodatkowe utrudnienie wynika z faktu, ze dla opisania zasad stosowania prawa Unii
uzywa sie, przede wszystkim w doktrynie, skomplikowanej siatki pojeciowej. Zdarza
sie rowniez, ze te same pojecia sa réznie rozumiane. Nie jest mojg ambicja, aby w tym
miejscu kwestie te szczegélowo wyjasniaé. Chcialbym ograniczy¢ sie do przypomnienia
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najbardziej istotnych i zarazem najmniej kontrowersyjnych mechanizméw stuzacych
stosowaniu prawa Unii Europejskiej w panstwach czlonkowskich. Pomine przy tym
zagadnienia, ktére w moim przekonaniu sg istotne przede wszystkim dla rozwazan
doktrynalnych, a skupie sie na tym, co - w $wietle moich doswiadczen zawodowych —
moze zainteresowac praktykow prawa.

W ostatnich latach - gtéwnie w kontekscie debaty zwigzanej z praworzadnoscig — ob-
serwujemy zwiekszone zainteresowanie, przede wszystkim praktykéw, prawem Unii.
Pragnalbym zatem, aby niniejsze opracowanie stalo sie¢ swego rodzaju ,brykiem”, czy
uzywajac terminologii angielskiej ,executive summary”, dla tych prawnikéw, ktérzy do tej
pory nie zajmowali sie prawem Unii, a chcieliby sie na ten temat czego$ wiecej dowie-
dzie¢ - bez siegania do poglebionych opracowan. Nalezy przy tym podkresli¢, ze niniej-
sze opracowanie nie jest adresowane do prawnikow, ktérym bliska jest problematyka
prawa Unii Europejskiej. Nie sadze, aby znalezli oni w nim cokolwiek nowego.

Celowo nie uzywam w niniejszym opracowaniu zwrotu ,stosowanie prawa Unii
w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich”, bowiem prawo Unii jest elementem
tych porzadkéw prawnych. Nie mamy tu do czynienia z zadng dychotomia. Przeciwsta-
wianie porzadku prawnego panstw czlonkowskich prawu Unii jest bledne. Méwiac za-
tem o polskim porzadku prawnym, jak i o porzadku prawnym kazdego innego panstwa
czlonkowskiego, nie mozemy zapomina¢, ze ich elementem jest réwniez prawo Unii.

Stosowanie prawa Unii przez organy sadowe panstw cztonkowskich opiera sie na dwéch
naczelnych zasadach. Chodzi o zasade pierwszefistwa i zasade bezposredniego skutku.

PIERWSZENSTWO PRAWA UNII

Zasada pierwszefistwa oznacza, ze w przypadku kolizji pomiedzy norma unijna
a norma prawa wewnetrznego nalezy zastosowac norme unijna. Wydaje sie, ze war-
to w tym miejscu przypomnie(, jak rozumiana jest zasada pierwszefstwa w $wietle
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci. Ot6z mozna w tym zakresie wyprowadzi¢
kilka bezspornych wnioskéw.

1. Zasada pierwszenstwa nie wynika z uregulowan konstytucyjnych panstw czlon-
kowskich, lecz ma swoje Zrédlo w samych traktatach. Oznacza to, ze pierwszen-
stwo prawa Unii jest niezalezne od tego, jak konstytucja danego panstwa reguluje
stosunek prawa miedzynarodowego do prawa wewnetrznego.

2. Dzialanie zasady pierwszenstwa od chwili wejscia normy unijnej i normy we-
wnetrznej (norma unijna jest nadrzedna zaréwno w stosunku do wczesniejszej,
jak i pdzniejszej normy prawa wewnetrznego).

3. Zasada pierwszenstwa dotyczy takze norm konstytucyjnych panstwa cztonkow-
skiego.

4. Sprzecznoé¢ normy wewnetrznej z normg unijng nie powoduje niewaznosci nor-
my wewnetrznej, lecz jedynie wylaczenie mozliwosci jej zastosowania. Tym nie-
mniej, cho¢ sprzeczno$¢ z prawem Unii nie powoduje ipso iure niewaznosci prze-
pisu wewnetrznego, to jednak ze wzgledu na bezpieczenstwo obrotu prawnego
panstwo cztonkowskie powinno uchyli¢ taki przepis.
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5. Obowiazek zastosowania normy unijnej i pomini€cie sprzecznej z nig normy we-
wnetrznej spoczywa na kazdym organie panstwa czlonkowskiego odpowiedzial-
nym za stosowanie prawa.

6. Kazdy organ panistwa czlonkowskiego stosujacy prawo musi mie¢ kompetencje do
samodzielnego stwierdzenia sprzecznoécii do odmowy zastosowania sprzecznego
z prawem Unii przepisu prawa wewnetrznego. Jego kompetencja w tym zakresie
nie moze by¢ uzalezniona od decyzji innego organu (np. sagdu konstytucyjnego).

BEZPOSREDNI SKUTEK PRAWA UNII

Zasada bezposredniego skutku oznacza mozliwos¢ bezposredniego powolywania sie
na przepisy prawa Unii przed organami panstw czlonkowskich. Najczesciej dotyczy to tych
sytuacji, w ktérych strona dochodzi swoich praw, ktérych zrédlem jest prawo Unii. Dzi$ nie
ma watpliwosci, ze zbezposrednim skutkiem mamy do czynienia takze wowczas, gdy strona
powoluje sie na norme prawa Unii nie w celu wywiedzenia z niej swoich praw, lecz w celu
podniesienia zarzutu opartego na obiektywnej wadliwosci danej procedury lub decyzji.
Z sytuacja takg mamy do czynienia chociazby wowczas, gdy strona kwestionuje waznos¢
decyzji administracyjnej, powolujac sie na niedopelnienie w trakcie jej wydawania wymo-
goéw wynikajacych z prawa Unii (np. w zakresie oceny oddzialywania na Srodowisko). Inny
przyklad, zainspirowany polskimi do$wiadczeniami, to kwestionowanie dopuszczalnoéci
stosowania aktéw prawnych przyjetych z naruszeniem obowiazku notyfikacji, to znaczy
wczeéniejszego konsultowania projektu aktu prawnego z instytucjami Unii.

W wielu podrecznikach, a takze w orzecznictwie sadéw Unii Europejskiej, napotkac
mozna na twierdzenie, ze tylko te normy prawa Unii moga by¢ bezposrednio skuteczne,
ktore sa ,wystarczajaco precyzyjne” i ,bezwarunkowe”. Nie chce wprost kwestionowac
prawdziwosci takiego twierdzenia. Nie wydaje mi sie jednak, aby oddawato ono istote pro-
blemu, przed ktérym moga stanac¢ organy stosujace prawo w panstwach czlonkowskich.
Stojac wobec dylematu, czy dany przepis prawa Unii moze by¢ bezposrednio zastosowa-
ny, nalezy sobie zadac inne pytanie, a mianowicie takie, czy na podstawie takiego przepisu
mozna okresli¢ jego adresata oraz zakres praw i obowigzkéw z niego wynikajacych. Inny-
mi stowy, chodzi o okreslenie, czy dany przepis nadaje sie po prostu do stosowania.

Odpowiedz na tak postawione pytanie zalezy nie tylko od samej tresci takiego prze-
pisu, lecz takze od kontekstu proceduralnego, w ktérym dochodzi do jego ewentual-
nego zastosowania. W gruncie rzeczy dylematy, przed ktérymi stoimy, stosujac normy
prawa Unii, nie r6znig sie znaczaco od dylematéw towarzyszacych stosowaniu prawa
wewnetrznego.

Pomijam w niniejszym opracowaniu problematyke bezposredniego skutku dyrek-
tyw. Ograniczg si¢ jedynie do przypomnienia kwestii oczywistych. Ot6z na podstawie
przepiséw dyrektywy, ktére nie zostaly w ogéle implementowane do prawa wewnetrz-
nego lub ktére zostaty implementowane nieprawidlowo, nie mozna naktadac¢ obowigz-
kéw na podmioty prawa. Wyjatkiem jest sytuacja, w ktérej strona powoluje sie bezpo-
$rednio na przepis dyrektywy przeciwko panstwu czlonkowskiemu, ktére naruszyto
obowiagzek implementacji (tak zwany bezposredni skutek wertykalny).
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Co do zasady natomiast wylaczony jest tak zwany bezposredni skutek horyzontalny.
Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Trybunat Sprawie-
dliwoéci lub Trybunat) — ktérego spdjnoé¢ pozostawia wiele do zyczenia— na dyrektywe nie
mozna sie bezposrednio powola¢ przeciwko podmiotowi prywatnemu (w celu wylaczenia
zastosowania przepisu wewnetrznego sprzecznego z dyrektywa lub w celu wywiedzenia
swoich praw wynikajacych z dyrektywy). Chcialbym podkresli¢, Ze to ograniczenie w za-
den sposéb nie wptywa na kompetencje sadéw panstw czlonkowskich do zwracania sie
do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prawnymi o wykladnie dyrektywy lub w celu
dokonania oceny zgodnoéci dyrektywy z aktami wyzszego rzedu. Zgodnie z utrwalonym
juz orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci to do sadu krajowego nalezy decyzja, czy
w konkretnym przypadku bedzie mozna bezposrednio zastosowac dyrektywe.

Ustalenie, Ze prawo Unii ma pierwszenstwo przed prawem wewnetrznym oraz ze
prawo to jest stosowane bezposrednio, nie wyjasnia wszystkich watpliwosci.

WYKADNIA AUTONOMICZNA PRAWA UNII

Stosowanie prawa Unii wiaze sie z problematyka wykladni. Wyktadni prawa Unii
dokonuja w pierwszej kolejnosci organy stosujace prawo w panistwach cztonkowskich.
Ostatecznym arbitrem w kwestii wykladni prawa Unii jest Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Do tej wiadnie instytucji zwracajq sie sady panstw cztonkowskich
zgodnie z procedura prejudycjalng okreslong w art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej'.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze wykladnia prawa Unii opiera sie najczesciej
na autonomicznym rozumieniu pojeé uzytych w przepisach tego prawa. Tylko w ten
sposob mozna zapewni¢, ze prawo Unii bedzie stosowane jednolicie we wszystkich
panstwach czlonkowskich. Temu wlasnie celowi stuzy wspomniana wyzej procedura
prejudycjalna i wynikajaca z niej kompetencja Trybunatu Sprawiedliwoéci do dokony-
wania wykladni prawa Unii.

Wykladnia autonomiczna stanowi czestokro¢ najwieksze wyzwanie dla prawnikow
w panstwach czlonkowskich. Zmuszeni jesteSmy wowczas do tego, aby nadac inne
znaczenie nawet najbardziej utrwalonym i powszechnie wykorzystywanym w prawie
wewnetrznym pojeciom. Interpretujac prawo Unii, mozemy do prawa wewnetrznego
siegac tylko wowczas, jezeli przepis prawa Unii zawiera stosowne odestanie, a zdarza
sie to bardzo rzadko.

Zdarza sie takze, ze dokonujac wykladni takich poje¢ zamieszczonych w przepi-
sach prawa Unii, nalezy uwzgledni¢ zaréwno ich autonomiczny charakter, jak i prawo
panstwa czlonkowskiego. Jako przyktad niech postuzy art. 5 rozporzadzenia 1346/2000
w sprawie postepowania upadiosciowego. Stanowi on:

»1. Wszczecie postepowania upadloéciowego nie narusza praw rzeczowych wierzy-
cieli lub 0s6b trzecich na materialnych lub niematerialnych, ruchomych lub nierucho-
mych skladnikach majatku dluznika — zaréwno na okreslonych przedmiotach, jak i na

! Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 r. (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/2), dalej
TFUE.
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zbiorze nieokreslonych przedmiotéw o zmiennym sktadzie — ktére w chwili wszczecia
postepowania znajduja sie na terytorium innego panstwa czlonkowskiego.

2. Do praw okreslonych w ust. 1 naleza w szczegdlnosci:

a) uprawnienie do zbycia przedmiotu lub przeznaczenia go do zbycia i zaspokojenia
sie z uzyskanych srodkéw lub pozytkéw tego przedmiotu, w szczegélnosci z tytutu za-
stawu lub hipoteki;

b) wylaczne prawo Sciagniecia wierzytelnosci, w szczegélnodci z tytulu zastawu na
wierzytelnosci lub przelewu tej wierzytelnosci w celu zabezpieczenia roszczenia;

¢) prawo zadania wydania przedmiotu od kazdego, kto wbrew woli uprawnionego
posiada go lub uzytkuje;

d) prawo rzeczowe do pobierania pozytkow z przedmiotu”.

Otéz aby uznaé dane prawo za prawo rzeczowe w rozumieniu tego przepisu, nalezy
rozwazy¢ dwie kwestie. Po pierwsze, musi chodzi¢ o prawo rzeczowe w rozumieniu
prawa panstwa, na ktérego terytorium rzecz sie znajduje. Po drugie, takie prawo rzeczo-
we musi spelnia¢ — wynikajace z prawa Unii — kryteria autonomiczne, o ktérych mowa
w ust. 2 cytowanego przepisu.

Przy dokonywaniu wykladni danego przepisu nalezy zatem uwzgledni¢ miejsce tego
przepisu w systemie prawa Unii. Dla przyktadu, przepis zamieszczony w rozporzadze-
niu czy w dyrektywie powinien by¢ interpretowany w $wietle traktatow — w tym Swie-
tle Karty Praw Podstawowych?, w $wietle prawa miedzynarodowego wiazacego Unie
Europejska oraz w swietle ogélnych zasad prawa unijnego.

AUTONOMIA PROCEDURALNA

Szczegblne trudnosci wynikaja z faktu, ze prawo Unii Europejskiej jest najczesciej sto-
sowane obok prawa wewnetrznego pafstwa czlonkowskiego. Trudno jest mi wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktérej sad polski rozstrzygatby spér wylacznie w oparciu o prawo unij-
ne. Owo ,kumulatywne stosowanie” prawa unijnego z prawem wewnetrznym moze
przejawiaé sie w dwoch wymiarach.

Pierwszy wymiar polega na koniecznosci zapewnienia ,materialnej” zgodnosci pra-
wa wewnetrznego z prawem unijnym. Chodzi zatem o dokonanie oceny, czy podlega-
jacy zastosowaniu w danym postepowaniu przepis prawa wewnetrznego jest zgodny
z prawem Unii. Najczesciej polega to na tym, aby ustali¢, czy dyrektywy unijne zostaty
nalezycie implementowane. Moze tez chodzi¢, na przyklad, o dokonanie oceny, czy
dany przepis prawa wewnetrznego jest zgodny z postanowieniami TFUE o podstawo-
wych swobodach rynku wewnetrznego. W przypadku sprzecznosci przepis taki nie
moze by¢ zastosowany w zwigzku z pierwszefnstwem prawa Unii.

Drugi wymiar —ito na nim skupimy si¢ w tej czesci rozwazan — dotyczy wykonywania
(realizacji) praw wynikajacych z prawa Unii przed organami panstw czlonkowskich. To
wlasnie tutaj najlepiej widac, ze prawo Unii nie moze istnie¢ bez prawa wewnetrznego.
Dzieje sie tak z dwdch powoddow.

2 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 r. C 202, 5.1), dalej KPP
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Po pierwsze, jak powszechnie wiadomo, zasadniczy ciezar stosowania prawa Unii
spoczywa na organach panstw czlonkowskich, podczas gdy instytucje unijne, jak cho-
ciazby Trybunal Sprawiedliwosci, stosujg prawo Unii w granicach przystugujacych im
kompetenciji, ktére sg Scisle wyznaczone w traktatach. I tak na przyktad kompetencja
Trybunatu Sprawiedliwosci do merytorycznego rozstrzygania spraw ogranicza sie wy-
tacznie do sporéw, ktérych stronami sa instytucje Unii.

Jak wynika z art. 19 akapit 2 Traktatu o Unii Europejskiej *, panstwa czlonkowskie
ustanawiajg $rodki niezbedne do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dziedzi-
nach objetych prawem Unii. To wlaénie na tym tle pojawia sie czesto nieporozumienie
w odniesieniu do tego, co oznacza, ze organizacja wymiaru sprawiedliwosci podlega
kompetencji panstwa czlonkowskiego. Ot6z bez watpienia to panstwa czlonkowskie
decyduja o ustroju sadownictwa. Poniewaz jednak sady panstw czlonkowskich sa takze
odpowiedzialne za stosowanie prawa Unii, to w $wietle traktatow, a przede wszystkim
art. 19 akapit 2 TUE, nalezy oceni¢, czy zapewniajg one ,skuteczng ochrone prawng
w dziedzinach objetych prawem Unii”.

Po drugie, doé¢ czesto zdarza sie, ze prawo Unii nie okresla szczegbtowo regul, we-
dlug ktérych prawa (uprawnienia) wynikajace z norm unijnych sa dochodzone przed
organami krajowymi. W takich sytuacjach z pomoca przychodzi — uksztalttowana
w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwo$ci — zasada autonomii proceduralnej panstw
czlonkowskich. Oznacza ona, ze dochodzenie przed sagdami krajowymi uprawnien
wynikajacych z prawa Unii — w zakresie, w jakim nie reguluje tego samo prawo Unii
— podlega prawu wewnetrznemu. Warto podkresli¢, gdyz jest to czesto przedmiotem
nieporozumien, ze odestanie do prawa wewnetrznego nie ogranicza sie do prawa pro-
cesowego w $cistym tego slowa znaczeniu. Wyobrazmy sobie, Ze strona dochodzi od
Skarbu Pafistwa odszkodowania z tytulu naruszenia przez Polske —jako pafistwo czion-
kowskie — prawa Unii. Ot6z w takiej sytuacji prawo polskie okresli zar6wno wszelkie
kwestie procesowe stuzace realizacji takiego roszczenia (np. wlasciwos¢ sadu, terminy),
jak réwniez materialnoprawne przestanki takiej odpowiedzialnosci (w szczegdlnosci te,
ktoére wynikaja z przepisow Kodeksu cywilnego®).

Trzeba jednak zaznaczy¢ — i jest to prawdopodobnie najbardziej znaczaca z punktu
widzenia praktyki uwaga poczyniona w ramach tej czeci rozwazan — ze wlasciwos¢
prawa wewnetrznego w ramach autonomii proceduralnej nie jest nieograniczona. Pra-
wo wewnetrzne podlega w tym zakresie ocenie pod wzgledem zgodnosci z zasadami
réwnowaznosci i skutecznosci.

Zasada rownowaznos$ci oznacza, ze reguly postepowania w sprawach majacych na
celu zapewnienie ochrony uprawnien wynikajacych z prawa Unii nie moga by¢ mniej
korzystne niz w przypadku podobnych postepowan o charakterze wewnetrznym.

Zasada skutecznosci wymaga, by przepisy wewnetrzne nie byly uksztalttowane
w sposéb powodujacy w praktyce, ze korzystanie z uprawnien przyznanych przez po-
rzadek prawny Unii stanie si¢ niemozliwe lub nadmiernie utrudnione.

®  Traktat o Unii Europejskiej z7.02.1992 r. (Dz.U. z 2004 . nr 90 poz. 864/30), dalej TUE.
*  Ustawa z 23.04.1964 r.— Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm.), dalej k.c.
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ISTNIENIE ,,ELEMENTU TRANSGRANICZNEGO” JAKO PRZEStANKA
ZASTOSOWANIA PRAWA UNII

Chciatbym w tym miejscu odnieé¢ si¢ do zagadnienia, ktére budzi liczne watpliwosci
- szczegolnie z punktu widzenia postepowan przed organami panstw czlonkowskich.
Chodzi mianowicie o istnienie tak zwanego elementu transgranicznego. Innymi stowy,
czesto pojawia sie watpliwos¢, czy mozna stosowac prawo Unii w stanach faktycznych,
ktore catkowicie zamykaja sie w jednym panistwie cztonkowskim.

Otéz wymég istnienia owego ,elementu transgranicznego” dotyczy wylgcznie
bezposredniego stosowania przepiséw traktatéw o podstawowych swobodach ryn-
ku wewnetrznego (swobodny przeplyw towaréw, oséb, ustug i kapitatu). Wynika to
wprost z zakresu zastosowania tych przepisow, ktory zostat ograniczony do utrudnien
w funkcjonowaniu tych swobdd pomiedzy panstwami czlonkowskimi. Wymdg istnienia
»elementu transgranicznego” nie wystepuje w innych sytuacjach. Pozostale przepisy
traktatow dotyczace np. zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ nie sg ograniczone
do stanéw faktycznych o charakterze transgranicznym. Wymog ten nie ma zastosowania
réwniez w przypadku podstawowych swobdd rynku wewnetrznego, jezeli dana materia
zostala objeta harmonizacja na poziomie prawa pochodnego. Zastosowanie dyrektywy
lub rozporzadzenia nie jest co do zasady uzaleznione od wystepowania ,elementu trans-
granicznego”, chyba ze wyjatkowo co innego wprost wynika z odpowiednich przepiséw
tych dyrektyw lub rozporzadzen.

STOSOWANIE PRAWA UNII A RODZA)J POSTEPOWANIA PRZED ORGANEM
PANSTWA CZtONKOWSKIEGO

Uwaal WPROWADZAJACE

Te czeé¢ opracowania chcialbym rozpoczaé od kilku zatozen wstepnych, ktérych ce-
lem jest przypomnienie specyfiki oddzialywania prawa Unii na prawo panstw czlon-
kowskich.

Po pierwsze, z punktu widzenia prawa Unii nie ma znaczenia, czy postepowanie
przed sadem panstwa cztonkowskiego dotyczy prawa publicznego, czy prywatnego.
Zreszty sama proba zdefiniowania, czy w danej sprawie mamy do czynienia z prawem
publicznym, czy prywatnym, bylaby w wielu sytuacjach nie tylko skomplikowana, ale
ibezuzyteczna. Nikt nie ma dzi$§ watpliwosci, ze prawo publiczne oddziatuje na stosunki
cywilnoprawne, na przyklad okreslajac publicznoprawne konsekwencje zdarzen cywil-
noprawnych. Nie ma takze znaczenia, wedle jakiej procedury toczy sie postepowanie
przed sadem krajowym (cywilna, karna czy sagdowoadministracyjna).

Po drugie, prawo Unii jest prawem publicznym w tym znaczeniu, Ze traktaty stano-
wigce podstawe Unii Europejskiej s3 umowami miedzynarodowymi zawartymi pomie-
dzy panstwami cztonkowskimi. Oznacza to, ze pafistwa czlonkowskie — jako strony tych
traktatéw — sa w pierwszej kolejnosciiw sposéb szczegdlny odpowiedzialne za realizacje
ich celow (art. 4 ust. 3 TUE).

Po trzecie, niektére spoéréd przepiséw prawa Unii sa ,adresowane” do podmiotéw
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prywatnych —jako podmiotéw objetych zakresem zastosowania ratione personae danego
przepisu. Oznacza to, ze moga one bezposrednio naklada¢ obowigzki na podmioty pry-
watne. Przykladéw tego rodzaju przepiséw jest wiele. Mogg to by¢ zaréwno przepisy
prawa pierwotnego, jak i prawa pochodnego. Sposréd przepiséw traktatowych, ktérych
zakres zastosowania obejmuje podmioty prywatne, wymieni¢ mozna art. 18 TFUE -
zakazujacy dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, czy art. 157 TFUE
—wyrazajacy zasade rownego wynagrodzenia dla kobiet i mezczyzn za takg sama prace
lub prace tej samej wartosci. Nie ma bowiem znaczenia, czy podmiotem, ktéremu za-
rzuca sie naruszenie tych przepiséw, jest podmiot prywatny, panstwo czlonkowskie, czy
podmiot usytuowany w strukturze administracyjnej pafistwa czlonkowskiego. Podob-
ny charakter ma art. 101 TFUE, ktéry zakazuje wszystkim przedsiebiorstwom dziatan
o charakterze antykonkurencyjnym. Sposréd aktéw prawa pochodnego mozna wskazacé
rozporzadzenie nr 261/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace wspélne
zasady odszkodowania i pomocy dla pasazeréw w przypadku odmowy przyjecia na
poktad albo odwotania lub duzego op6Znienia lotéw®. Naklada ono na wszystkich prze-
woznikéw lotniczych $ciéle okreslone obowigzki wobec konsumentéw. Przepisy prawa
Unii sa réwniez Zrédlem europejskich praw wlasnosci intelektualnej. Dotyczy to wsp6l-
notowych znakéw towarowych®, wzoréw przemyslowych’, oznaczen geograficznych?,
czy tez ostatnio — patentow’.

Oddziatywanie tych przepiséw polega na tym, ze moga one powodowac powstanie,
zmiane lub wygasniecie stosunku prawnego pomiedzy stronami. Dla przyktadu, umo-
wa sprzeczna z art. 101 TFUE (prawo konkurengji) jest niewazna. Podobnie, naruszenie
tego samego przepisu przez przedsiebiorce moze skutkowac jego odpowiedzialnoscig
odszkodowawcza wzgledem podmiotu, ktéry ponidst z tego tytulu szkode. Wreszcie,
konsument uzyskuje — na podstawie unijnego rozporzadzenia — uprawnienia wzgledem
przedsigbiorcy (np. do zgdania odszkodowania za op6Zniony lot).

OBOWIAZKI PANSTW CZEONKOWSKICH 1 ICH ORGANOW W SWIETLE PRAWA UNII

Jak juz wspomnialem powyzej, prawo Unii przywiazuje istotne znaczenie do usta-
lenia, czy adresatem obowiazku okre$lonego w normie unijnej jest panstwo cztonkow-
skie, czy podmiot prywatny.

5 Rozporzadzenie nr 261/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.02.2004 r. ustanawiajace wspdlne
zasady odszkodowania i pomocy dla pasazeréw w przypadku odmowy przyjecia na poklad albo
odwolania lub duzego opéznienia lotéw, ELI: http:/data.europa.eu/eli/reg/2004/261/0j.

¢ Rozporzadzenie Rady (WE) nr 207/2009 z 26.02.2009 r. w sprawie wspélnotowego znaku towarowego,
ELL http:/data.europa.eu/eli/reg/2009/207/0j.

7 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 6/2002 z 12.12.2001 r. w sprawie wzordéw wspdlnotowych, ELL http://
data.europa.eu/eli/reg/2002/6/0j.

8 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 510/2006 z 20.03.2006 r. w sprawie ochrony oznaczen geograficznych
i nazw pochodzenia produktéw rolnych i srodkéw spozywczych, ELI: http:/data.europa.eu/eli/
reg/2006/510/0j.

° Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1257/2012 z 17.12.2012 r. wprowadza-
jace wzmocniong wspélprace w dziedzinie tworzenia jednolitego systemu ochrony patentowej,
ELL http://data.europa.eu/eli/reg/2012/1257/0j.
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To panhistwa czlonkowskie — jako strony traktatu — sa odpowiedzialne za realizacje
zadan Unii (Wsp6lnoty). Wyrazem tej odpowiedzialnosci jest chociazby, wynikajaca
z art. 4 ust. 3 TUE, zasada lojalnej wspolpracy (zwana réwniez zasadg solidarnosci),
w Swietle ktorej panstwa cztonkowskie podejmuja wszelkie Srodki sluzace realizacji
zobowiazan wynikajacych z traktatu oraz utatwiajg Unii wykonywanie jej zadan. Obo-
wigzki te nie ograniczaja sie do funkcjonowania tych organéw panstwa czlonkowskiego,
ktore reprezentuja to panstwo na zewnatrz — wobec innych panstw czlonkowskich oraz
wobec Unii. W omawianym kontekscie szczeg6lne obowigzki spoczywaja na organach
odpowiedzialnych za stosowanie prawa w danym panstwie cztonkowskim: na sadach
ina organach administracyjnych. Chodzi tu przede wszystkim o obowiazki wynikajace
z zasady pierwszenstwa, zasady zgodnej (,prounijnej”) wykladni oraz ze spoczywa-
jacego na tych organach obowigzku zapewnienia — szeroko rozumianej — praktycznej
skutecznosci prawa unijnego (I’effet utile).

Prawo Unii obejmuje liczne mechanizmy stuzace kontroli przestrzegania przez
panstwa czlonkowskie prawa UE. Takim mechanizmem jest chociazby — wynikajaca
z art. 258-260 TFUE — mozliwo$¢ wystapienia przez Komisje do Trybunatu Sprawiedli-
wosci o stwierdzenie naruszenia traktatu przez panstwo czlonkowskie, co w ostatecz-
nosci moze prowadzi¢ do nalozenia na to panstwo kary finansowej. Istotne znaczenie
ma réwniez — sformulowana w judykaturze Trybunatu - zasada odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej panstw czlonkowskich za szkodg wyrzadzong podmiotom prywatnym
na skutek naruszenia prawa Unii.

Sytuacja podmiotéw prywatnych — niebedacych rzecz jasna strong traktatow — jest
znaczaco inna. W tym przypadku obowiazek przestrzegania przez te podmioty prawa
Unii moze mie¢ jedynie Zrédlo w konkretnej normie prawa Unii (kt6rej adresatem jest
podmiot prywatny) i jedynie w $wietle tej normy mozna rozwaza¢ konsekwencje jej
naruszenia.

Z tego tez wzgledu warto przyjrzec sie, jak w $wietle prawa Unii rozumiane sa pojecia
»panstwo” i ,podmiot prywatny”.

ROZUMIENIE POJECIA ,,PANSTWO” W PRAWIE UNII

Pojecie panstwa jest w prawie Unii rozumiane bardzo szeroko. Obejmuje ono réwniez
podmioty, ktére w $wietle prawa wewnetrznego stanowig odrebny byt prawny, lecz
z uwagi na swoje usytuowanie w systemie wladzy panstwowej lub samorzadowej oraz
z uwagi na sprawowane funkcje sa traktowane jako ,emanacja panstwa”. Literatura
i orzecznictwo dotyczace omawianego zagadnienia sg bardzo bogate i ilustruja ztozo-
nos$¢ problematyki. W kazdym razie rozréznienie pomiedzy panstwem a innymi pod-
miotami prawa ma olbrzymie znaczenie praktyczne. Adresatami wiekszosci przepiséw
prawa Unii - i to zaréwno prawa pierwotnego, jak i pochodnego — sg panistwa cztonkow-
skie. Jak zostalo juz podkreslone, pafistwa cztonkowskie sg réwniez stronami traktatu,
a zatem réwniez w $wietle prawa miedzynarodowego ponosza one pelng odpowiedzial-
no$c za jego przestrzeganie niezaleznie od tego, ktéremu podmiotowi funkcjonujacemu
w szeroko rozumianej strukturze pahstwa przypisuje sie naruszenie prawa.

Nie jest oczywiscie wykluczone, ze odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza — obok pan-
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stwa czlonkowskiego — bedzie ponosi¢ podmiot publiczny, ktéry w rzeczywistosci wy-
rzadzit szkode. Judykatura dopuszcza takze, aby w pafstwach o strukturze federalnej
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza ponosily takze jednostki terytorialne tworzace
federacje. Nie powoduje to jednak zwolnienia panstwa czlonkowskiego z ponoszenia
odpowiedzialno$ci ani nie zmienia to faktu, Ze rola panstw czlonkowskich w zakresie
stosowania prawa Unii ma charakter szczegélny.

Koniecznos¢ zdefiniowania pojecia pafistwa, ,emanacji panstwa”, organu admini-
stracyjnego czy tez organu wladzy publicznej pojawia sie przy okazji stosowania wielu
przepiséw prawa Unii. Dotyczy to zaréwno przepiséw prawa pierwotnego, jak i prawa
pochodnego.

W prawie pierwotnym chodzi tu miedzy innymi o zatrudnienie w administracji pu-
blicznej w ramach swobodnego przeptywu pracownikéw (art. 45 ust. 4 TFUE), o pomoc
panstwa dla przedsiebiorstw (art. 107 i n. TFUE), o przestrzeganie regut konkurencji
przez przedsigbiorstwa publiczne oraz przedsiebiorstwa, ktérym panstwa cztonkow-
skie przyznaja prawa specjalne lub wytaczne (art. 106 TFUE). Warto takze wspomnie¢
o unormowaniach dotyczacych polityki gospodarczej i pienieznej (art. 119 i n. TFUE),
z ktérych — dla przykladu — art. 123 ust. 1 TFUE zakazuje Europejskiemu Bankowi Cen-
tralnemu udzielania ,pozyczek na pokrycie deficytu lub jakichkolwiek innych kredy-
téw instytucjom, organom lub jednostkom organizacyjnym Unii, rzagdom centralnym,
wladzom regionalnym, lokalnym lub innym wladzom publicznym, innym instytucjom
lub przedsiebiorstwom publicznym panstw cztonkowskich”.

Liczne odniesienia do pojecia panstwa lub organu publicznego odnajdujemy w pra-
wie pochodnym. Dotyczy to przede wszystkim calej dziedziny zaméwien publicznych,
a takze szczegdlnych uregulowan, jak chociazby dyrektywa 90/313/EWG w sprawie swo-
body dostepu do informacji o srodowisku® czy tez dyrektywa 80/723/EWG w sprawie
przejrzystosci stosunkéw finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsie-
biorstwami publicznymi''.

Z kolei w bogatej judykaturze Trybunatu Sprawiedliwosci odnajdujemy wiele od-
niesieni do pojecia panstwa lub ,emanacja panstwa” w konteksécie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa czlonkowskiego z tytulu naruszenia prawa Unii oraz w kon-
tekscie bezposredniego powolywania sie na przepis dyrektywy w aspekcie wertykalnym
(przeciwko organowi panstwa). Warto takze wspomnie¢ o definiowaniu przez Trybunat
pojecia ,panstwo” w przypadku okreélania personalnego zakresu zastosowania przepi-
sow traktatu o podstawowych swobodach rynku wewnetrznego.

Jest kwestia dyskusyjna, czy w kazdym z powyzszych przypadkéw pojecie panstwa
nalezy rozumie¢ w ten sam sposob. Préba udzielenia odpowiedzi na to pytanie wymaga-

10" Dyrektywa 2003/4/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 28.01.2003 . w sprawie publicznego doste-
pu do informacji dotyczacych srodowiska i uchylajaca dyrektywe Rady 90/313/EWG, ELL http:/data.
europa.eu/eli/dir/2003/4/0j.

1 Dyrektywa Komisji 2005/81/WE z 28.11.2005 r. zmieniajgca dyrektywe 80/723/EWG w sprawie przej-
rzystosci stosunkéw finansowych miedzy panstwami czlonkowskimi a przedsiebiorstwami publicz-
nymi oraz w sprawie przejrzystosci finansowej wewnatrz okreslonych przedsiebiorstw, ELL: http://
data.europa.eu/eli/dir/2005/81/0j.
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laby dokladnej analizy kazdego z wymienionych przepiséw prawa UE, co z pewnoscia
wykraczatoby poza ramy rozwazan. Nie wchodzac jednak w szczegdly tej problematyki,
mozna sformutowac kilka uwag o charakterze generalnym.

W kazdym przypadku, w ktérym prawo Unii odwoluje sie do pojecia panistwa, nale-
zy interpretowac to pojecie, uwzgledniajac funkcje danego przepisu. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze inaczej nalezy rozumie¢ pojecie panstwa w kontekscie zatrudnienia
w administracji publicznej jako wyjatku od swobodnego przeptywu pracownikéw
(art. 45 ust. 4 TFUE), a inaczej — na przyktad — w kontekscie regulacji pomocy panstwa
(art. 107 i n. TFUE). Ponadto w niektérych przypadkach, jak chociazby w odniesieniu do
prawa zaméwien publicznych, regulacja unijna ustanawia autonomiczna definicje panstwa,
organdw panstwa oraz organéw podlegajacych prawu publicznemu. Wydaje sie, ze postu-
giwanie sie tymi definicjami w innych dziedzinach prawa Unii byloby naduzyciem.

Prawo Unii w Zaden sposéb nie narzuca pahstwom czlonkowskim wewnetrznej
struktury organizacyjnej. Jedynie w §wietle prawa konstytucyjnego danego panstwa
czlonkowskiego nalezy oceni¢, ktére organy tego panstwa sa wewnetrznie odpowie-
dzialne za wykonywanie zobowigzan nalozonych przez traktaty. Z punktu widzenia
prawa Unii istotne jest wylacznie to, czy zobowiazania te sg nalezycie wykonywane. Nie
ulega natomiast watpliwosci, Zze pojecie ,panstwo” —i to niezaleznie o jaka dziedzine
prawa Unii chodzi — nalezy interpretowac autonomicznie. Innymi stowy, to w $wietle
kryteriéw okre§lonych prawem Unii nalezy oceni¢, czy zachowanie danego organu lub
podmiotu moze by¢ przypisane panstwu czlonkowskiemu.

ROZUMIENIE POJECIA ,,PODMIOT PRYWATNY” W PRAWIE UNII

W rozwazaniach na temat wplywu prawa Unii na postepowania przed organami
panstw czlonkowskich nie sposéb pomina¢ odpowiedzi na pytanie, czym jest —w Swietle
prawa Unii - ,podmiot prywatny”. Chcialbym w tym miejscu wyjaéni¢ nieécistos¢ ter-
minologiczna. Sformulowanie ,podmiot prywatny” (pojecie to utozsamiam z pojeciami
sjednostka” lub ,podmiot indywidualny”) jest z pewnoscia bledne z punktu widzenia
teorii prawa prywatnego. Opierajac sie za zasadzie rownorzednosci stron, prawo cy-
wilne zasadniczo nie przywiazuje wagi do tego, czy podmiotem stosunku prawnego
jest ,panstwo” lub ,emanacja panistwa”. W zaleznosci od przyjetego zapatrywania zna-
czenie ma jedynie metoda regulacji lub autonomiczny charakter stosunkéw pomiedzy
podmiotami prawa. Jezeli podmiot pahstwowy dziala w sferze prawa prywatnego (do-
minium), moze by¢ on strong stosunku prawnego tak jak kazdy inny podmiot, a prawo
cywilne nie laczy z taka okolicznoscig istotnych konsekwenciji.

Postugiwanie sie kryteriami metody regulacji lub autonomicznosci jest jednak mato
przydatne w prawie unijnym. Przepisy prawa Unii - w zakresie, w jakim naktadajg obo-
wigzki na pafistwa czlonkowskie — nie rozrézniaja oceny wykonywania tych obowigz-
kéw w zaleznoéci od tego, czy panstwo czlonkowskie dziala w sferze prawa publicznego,
czy prawa prywatnego. Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwoéci nie pozostawia w tym
zakresie jakichkolwiek watpliwosci. Z uwagi na zasade pierwszenstwa wylaczone jest
zastosowanie wszelkich sprzecznych z prawem Unii przepiséw wewnetrznych panstw
czlonkowskich, niezaleznie od uzytej w nich metody regulacji.
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Zagadnienie to ilustruje takze judykatura dotyczaca bezposredniego skutku dyrek-
tyw. Jak wspomnialem wyzej, bezposrednie zastosowanie przepisu dyrektywy jest do-
puszczalne wylacznie w relacjach ,wertykalnych”, to znaczy przeciwko panstwu czton-
kowskiemu, ktére ponosi odpowiedzialno$¢ za nienalezyta implementacje dyrektywy.
Nie ma przy tym znaczenia, ze w postepowaniu, w ktérym strona powoluje sie bezpo-
$rednio na przepis dyrektywy, panstwo czlonkowskie wystepuje jako podmiot stosunku
prywatnoprawnego (np. pracodawca lub strona umowy cywilnoprawnej).

Wydaje sie zatem, ze dla potrzeb niniejszych rozwazan pojecie podmiotu prywatne-
go nalezy zdefiniowa¢ w sposéb negatywny. Podmiotem prywatnym jest zatem kazdy
podmiot, ktéry nie moze by¢ w $wietle prawa Unii traktowany jako ,panstwo” lub ,ema-
nacja panstwa”. Watpliwoé¢ dotyczy tylko pytania, do ktérej z wymienionych wyzej
definicji pafistwa nalezaloby sie odnies¢.

Moim zdaniem najbardziej wskazane byloby odwolanie si¢ do definicji panstwa wy-
pracowanej przez judykature Trybunalu w odniesieniu do problematyki odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej pafstwa z tytutu naruszenia prawa Unii. Podmiotem prywat-
nym jest zatem podmiot, ktérego nie mozna uznac za zwigzany — wynikajaca z art. 4
ust. 3 TUE — zasadg lojalnej wspolpracy.

Poniewaz samo pojecie ,panstwo” lub ,emanacja pahstwa” interpretuje sie zgodnie
z prawem Unii, réwniez pojecie podmiotu prywatnego jest autonomicznym pojeciem
prawa Unii.

SPOSOBY ODDZIAtYWANIA PRAWA UE NA POSTEPOWANIA PRZED SADEM PANSTWA CZEONKOWSKIEGO
Te czes¢ rozwazan chciatbym rozpoczac od propozycji usystematyzowania problema-
tyki oddzialywania prawa Unii na postepowania przed sadami panstw czlonkowskich.
Mam nadzieje, ze przyczyni sie ona do wyjasnienia przynajmniej niektérych watpliwo-
§ci pojawiajacych sie praktyce orzeczniczej.
Otéz sytuacje, w ktoérych sady stosuja prawo Unii, mozna podzieli¢ na dwie grupy:
1) strona postepowania (np. podmiot prywatny) jest bezposrednim adresatem normy
prawa Unij;
2) prawo Unii okresla lub wplywa na ramy prawne, na podstawie ktérych sad roz-
strzyga toczacy sie przed nim spor.

Zdaje sobie sprawe, ze tego rodzaju podzial moze wydawac sie malo przejrzysty.
Z pewnoscig nie ma sensu, aby podziat ten stosowaé w przypadku wydawania rozstrzy-
gniecia w oparciu o jeden (wewnetrzny) system prawny. Nalezy jednak uwzglednic, ze
prawo Unii w zasadzie nigdy nie jest przez sad panstwa cztonkowskiego stosowane sa-
modzielnie. Jest ono stosowane ,kumulatywnie” czy ,za pomocg” przepisow wewnetrz-
nych, i to nie tylko procesowych, ale réwniez materialnych. Moim zdaniem ten wiasnie
element przesadza o przydatnosci postugiwania sie tego rodzaju podzialem w celu ula-
twienia zrozumienia oddzialywania prawa na prawo panstw czlonkowskich.

W pierwszym przypadku chodzi o sytuacje, w ktérych przepis prawa Unii oddziatuje
bezposrednio na podmioty prywatne. Innymi slowy, chodzi te przepisy prawa Unii,
ktore swoim zakresem zastosowania ratione presonae obejmuja podmioty prywatne.
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Przyktady takich przepiséw zostaly podane juz powyzej. W tym miejscu warto podkre-
§li¢, ze tylko niektére przepisy prawa Unii naktadaja obowiazki na podmioty prywatne. Do
tej kategorii naleza przede wszystkim dyrektywy harmonizujace wybrane aspekty prawa
prywatnego. Pomijam oczywiécie problematyke tzw. bezposredniego skutku dyrektyw.

Osobno nalezy wspomnie¢ o rozporzadzeniach unijnych dotyczacych wspélpracy sa-
dowej w sprawach cywilnych, ktére odnosza sie do rozmaitych aspektéw postepowania
w tego rodzaju sprawach. W zakresie, w jakim reguluja one problematyke wlasciwosci
sadéw, kwestie wykonywalnosci i uznawalnosci orzeczen zagranicznych oraz niektdre
aspekty procedury cywilnej, rozporzadzenia te nie stanowia podstawy prawnej roz-
strzygnie¢ sporéw co do istoty.

Z kolei te sposrdd tych rozporzadzen, ktére zawieraja normy kolizyjne prawa pry-
watnego miedzynarodowego, tez nie stanowig same w sobie podstawy do wydawania
rozstrzygnie¢. Stuza jedynie wskazaniu prawa wiasciwego, w oparciu o ktére sad bedzie
rozstrzygat spor.

W drugim przypadku prawo Unii oddziatuje w sposéb posredni. Nie reguluje ono
dziatan lub zaniechan podmiotéw prywatnych, a jedynie wplywa na ramy prawne to-
czacego sie sporu. Juz po ustaleniu przez sad orzekajacy, ktére przepisy — najczesciej
prawa wewnetrznego — maja zastosowanie w konkretnej sprawie, sad ten musi ustali¢,
czy przepisy te sa zgodne z prawem unijnym. Oznacza to, ze prawo Unii nie reguluje
wprost praw i obowigzkéw stron postepowania, a jedynie stanowi kryterium oceny
przepiséw majacych bezposérednie zastosowanie w danej sprawie.

Sytuacja ta moze dotyczy¢ zar6wno prawa wewnetrznego, jak i prawa Unii.

Przykladem tej pierwszej sytuacji jest koniecznos$¢ dokonania oceny, czy akt prawa
wewnetrznego majacy zastosowanie w konkretnym sporze nie narusza innych przepi-
sow prawa Unii anizeli te, ktére bezposrednio reguluja zachowania stron postepowania.
Moze sie okaza¢, ze akt prawa wewnetrznego wszed! w Zycie z naruszeniem obowigzku
notyfikacji przewidzianego np. w dyrektywie 98/34/WE w sprawie ustanowienia proce-
dury wymiany informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz przepiséw
dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego. Wéwczas — w Swietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci — akt prawa wewnetrznego nie moze by¢ stosowany. Nie
ma przy tym znaczenia, ze wspomniana dyrektywa nie naktada zadnych obowigzkéw
na podmioty prywatne i dotyczy wylacznie relacji pomiedzy ustawodawca panstwa
czlonkowskiego a Unig Europejska.

Z kolei przykiadem tej drugiej sytuacji jest koniecznos¢ dokonania oceny, czy majacy
zastosowanie w konkretnej sprawie akt prawa pochodnego Unii jest zgodny z traktata-
mi, w tym z Karta Praw Podstawowych.

Nie mozna réwniez zapominac, ze prawo pochodne Unii musi by¢ zgodne z prawem
pierwotnym (traktatowym). Dotyczy to zar6wno zgodnoéci w znaczeniu materialnym,
jak i proceduralnym (tzn. w kontekscie stanowienia prawa pochodnego — szczegoélnie
w odniesieniu do zasady kompetencji powierzonych). W ostatnich latach coraz czesciej
mamy do czynienia z konieczno$cig dokonania oceny zgodnosci norm prawa unijnego
z prawami podstawowymi, ktére przede wszystkim wynikajg z Karty Praw Podstawo-
wych.
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Oddzialywaniem polegajacym na wspélksztattowaniu przez prawo Unii ram praw-
nych, na podstawie ktérych sad panstwa czlonkowskiego rozstrzyga spor, jest takze
obowiazek dokonywania tak zwanej zgodnej (,prounijnej”) wykladni. Polega on na
koniecznoéci takiej interpretacji majacych zastosowanie przepiséw prawa, aby zapewnic
ich zgodnos¢ z przepisami wyzszego rzedu. Chodzi tu zar6wno o dokonywanie wyklad-
ni prawa wewnetrznego w $wietle prawa Unii, jak i samego prawa Unii w §wietle norm
unijnych wyzszego rzedu (traktatow, w tym Karty Praw Podstawowych).
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UDZIELONEJ PRZEZ KRAJOWA RADE SADOWNICTWA
W OBECNYM SKIADZIE
— UWAGI NA TLE WYROKU TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE] Z 19.11.2019 R.
ORAZ ORZECZEN SADU NAJWYZSZEGO
BEDACYCH KONSEKWENCJA TEGO ROZSTRZYGNIECIA

Artykul zawiera uwagi sformulowane na tle wybranych zagadnief ujetych w wyroku Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) z 19.11. 2019 r. w polaczonych sprawach
C-585/18, C-624/181 C-625/18, zainicjowanych pytaniami prejudycjalnymi Sadu Najwyzszego
—Izby Pracy i Ubezpieczen Spolecznych, oraz w orzeczeniach Sadu Najwyzszego bedacych
konsekwencja tego rozstrzygniecia, to jest przede wszystkim w wyroku z 5.12.2019 r. (III PO
7/18) oraz uchwale polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczeh Spotecznych
SN z 23.01.2020 r., a takze spostrzezenia odnoszace si¢ do kwestii zwiazanych z tymi wer-
dyktami, a zwlaszcza ze statusem 0s6b formalnie powolanych na urzad sedziego. Stwier-
dzenia te obejmuja miedzy innymi polemike z teza o sanujacym skutku prezydenckiego
aktu powolania na urzad sedziego oraz o niedopuszczalnosci kwestionowania takiego aktu.
Zanegowanie tezy o niedopuszczalnosci kwestionowania aktu powolania na urzad sedziego
dato asumpt do rozwazan na temat instrumentéw prawnych przewidzianych w polskim
prawie, ktére moga by¢ wykorzystywane do podwazenia nominacji.

Punktem wyjscia do uwag zamieszczonych w artykule sa ustalenia wynikajace z wy-
roku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) z 19.11.2019 r. w polaczonych
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sprawach: A.K. przeciwko Krajowej Radzie Sgdownictwa (C-585/18) oraz CP (C-624/18)
i DO (C-625/18) przeciwko Sqdowi Najwyzszemu, zainicjowanych pytaniami prejudycjal-
nymi Sagdu Najwyzszego - Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych', oraz orzeczen Sadu
Najwyzszego (SN) bedacych konsekwencjg tego rozstrzygniecia®. Rozstrzygniecia te
sklaniaja do refleksji nad okreslonymi aspektami poruszonymi w ich uzasadnieniach
oraz inspiruja do rozwazenia kwestii z nimi zwiazanych, zasygnalizowanych w tresci,
lecz celowo nierozwijanych szerzej. Jedna z nich jest zagadnienie statusu os6b formal-
nie powolanych na urzad sedziego w okolicznosciach, ktére stanowily podstawe orze-
kania. Gléwnym celem artykulu jest zatem przeprowadzenie analizy w tym zakresie,
w aspekcie teoretycznym i praktycznym, a zwlaszcza odniesienie sie do tezy o sanuja-
cym (konwalidujacym) skutku prezydenckiego aktu powolania na urzad sedziego oraz
niedopuszczalnoéci kwestionowania tej czynnosci. Takie rozwazania stwarzaja takze
okazje do zdementowania czy skorygowania niektorych nieporozumien i przeinaczen,
jakie pojawily sie na tle powyzszych orzeczef w publikacjach i innych przekazach me-
dialnych. Z uwagi na szeroki wachlarz omawianych zagadnien oraz ograniczone ramy
artykulu niniejsze uwagi nie pretenduja do wyczerpujacego ujecia tej problematyki.

1. WYROK TSUE

Charakter uwag nasuwajacych sie na tle tych fragmentéw wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ktére odnosza sie do powolania na urzad sedziego,
wymaga przytoczenia istotnych w tym zakresie punktéw 133, 134, 135 oraz punktu
125 (w zwiazku z odeslaniem zawartym w punkcie 135), jak réwniez punktu 145 tego
rozstrzygniecia®.

»133. W tym wzgledzie i w odniesieniu do samych okolicznosci, w jakich doszto do
powolania cztonkéw Izby Dyscyplinarnej, nalezy na wstepie sprecyzowac, ze sam fakt,
iz sa oni powolywani przez Prezydenta RE nie moze powodowa¢ zaleznosci owych
czlonkéw od tego organu ani budzi¢ watpliwosci co do ich bezstronnosci, jezeli po powo-
taniu osoby te nie podlegaja zadnej presji i nie otrzymuja zalecenr podczas wykonywania
swoich obowiazkéw (...)” (dalsza cze$¢ punktu 133 zawiera odeslanie do orzecznictwa
TSUE oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — ETPCz).

»134. Pozostaje jednak konieczne upewnienie sig, ze materialne warunki oraz zasa-
dy proceduralne odnoszace sie do decyzji o powotaniu tych czlonkéw sa sformulowa-
ne w sposéb nieprowadzacy do powstania w przekonaniu jednostek uzasadnionych
watpliwosci co do niezaleznoéci danych sedziéw od czynnikéw zewnetrznych oraz ich
neutralnosci wzgledem Scierajacych sie przed nimi intereséw po tym, jak zostang oni

1 Zob. http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?dir==&docid =220770&doclang =PL&mo-
de=req&occ=first&pagelndex=1&part=1&text= (dostep: 30.04.2020 r.), dalej wyrok TSUE
219.11.2019r.

2 Przede wszystkim wyrok SN z 5.12.2019 1. (IIl PO 7/18) oraz uchwata polgczonych Izb: Cywilnej,
Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych SN z 23.01.2020 r. (BSA I-4110-1/20), dalej uchwata 3 1zb;
www.sn.pl.

8 Zob. http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62018CJ0585&langl = pl&type=TXT&ancre= (do-
step:7.03.2020 .).
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powolani (zob. analogicznie wyrok z 24.06.2019 ., Komisja/Polska (Niezaleznos¢ Sqdu Naj-
wyzszego), C-619/18), EU:C:2019:531, pkt 111”.

»135. W tym wzgledzie szczego6lnie wazne jest to, by te warunki i zasady zostaly
opracowane w taki sposdb, aby spelnialy wymogi przypomniane w pkt 125 niniejszego
wyroku”.

»125. W tym wzgledzie wazne jest, by sedziowie byli chronieni przed ingerencja lub
naciskami z zewnatrz, ktére moglyby zagrozic¢ ich niezaleznosci. Zasady, o ktérych mowa
w pkt 123 niniejszego wyroku, powinny pozwala¢ w szczegélnoéci na wykluczenie nie
tylko wszelkiego bezposredniego wplywu w postaci zalecery, ale réwniez bardziej po-
$rednich form oddziatywania, ktére moga zawazy¢ na decyzjach danych sedziéw (zob.
podobnie wyrok z 24.06.2019 r., Komisja/Polska (Niezaleznos¢ Sqgdu Najwyzszego), C-619/18,
EU:C:2019:531, pkt 1121 przytoczone tam orzecznictwo”.

»145. Ponadto i z uwagi na to, ze — jak wynika z akt sprawy, ktérymi dysponuje Try-
bunat - decyzje Prezydenta RP w sprawach powolania sedziéw Sadu Najwyzszego nie
moga by¢ przedmiotem kontroli sadowej, do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy
sposob, w jaki ustawa o KRS okresla w swym art. 44 ust. 11 1a zakres odwotania, ktére
przystuguje od uchwaty KRS obejmujacej rozstrzygniecia w przedmiocie wniosku o po-
wolanie do pelnienia urzedu sedziego tego sadu, umozliwia zapewnienie skutecznej
kontroli sgdowej takich uchwal, przynajmniej w zakresie pozwalajacym na ustalenie,
ze nie doszlo do przekroczenia uprawnieni lub naduzycia wladzy, naruszenia prawa lub
popelnienia oczywistego bledu w ocenie (zob. podobnie orzeczenie ETPCz z 18.10.2018 .
w sprawie Thiam przeciwko Francji, CE:ECHR:2018:1018JUD008001812, § 25, 81)”.

Stanowisko wyrazone w punktach 133 i 134 wyroku TSUE daje podstawe do wyod-
rebnienia trzech faz analizy, ktére obejmuja:

— zalozenie ,wyjsciowe”, ze sam fakt, iz sedziowie Izby Dyscyplinarnej, a takze inni
sedziowie, s3 powolywani przez Prezydenta RD nie moze powodowa¢ zaleznosci
owych czlonkéw od tego organu ani budzi¢ watpliwoéci co do ich bezstronno-
$ci; zalozenie to nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze przyjecie w prawie panstwa
czlonkowskiego systemu nominowania sedziéw przez piastuna organu wiadzy
wykonaweczej nie stanowi — samo przez si¢ — zagrozenia w postaci uzaleznienia tak
powolanych sedziéw od tego organu ani nie powinno by¢ uznawane za powodu-
jace watpliwosci co do bezstronnosci takiego sedziego;

- test ,prawdziwosci” (pierwszego stopnia) powyzszego zalozenia, polegajacy na
koniecznoéci sprawdzenia, czy ,po powolaniu osoby te nie podlegaja zadnej presji
i nie otrzymuja zalecet podczas wykonywania swoich obowigzkow”4;

— test ,prawdziwosci” (drugiego stopnia) powyzszego zalozenia, zaktadajacy odwo-
lywanie si¢ do opinii obywateli, polegajacy na upewnieniu sie, czy ,w przekonaniu
jednostek” nie powstajg uzasadnione watpliwosci co do niezaleznosci powolanych
w ten sposéb sedziéw od czynnikéw zewnetrznych oraz ich neutralnosci wzgle-
dem $cierajacych sie przed nimi intereséw po tym, jak zostang oni powolani.

¢ Por. takze punkt 125 wyroku TSUE.
> Wymaga podkreélenia, ze we francuskojezycznej wersji wyroku TSUE z 19.11.2019 r. m.in.
w punkcie 134 uzyto terminu ,justiciable”, ktérego znaczenie w jezyku polskim — ,podsadny”
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Zgodnie ze stanowiskiem TSUE jedynie pomyslne przejécie obu stopni wskazanego
testu, z uwzglednieniem zdarzenh majacych miejsce po akcie powolania oraz przekonan
»podsadnych”, powala zaakceptowac zalozenie ,wyjéciowe” i w konsekwencji przyja¢,
ze w danym wypadku moze dojé¢ do niewadliwego powolania sedziego. W tym kon-
tekscie nie sposéb podzieli¢ zapatrywania, jakoby punkt 133 wyroku TSUE stanowit
podstawe do sformulowania uproszczonej tezy, ze ,z chwila powolania przez prezy-
denta powstaje stosunek stuzbowy sedziego”®, a wiec ze stosunek ten powstaje niejako
bezwarunkowo. Takie stanowisko jest co najmniej nierzetelne. Wszak w punkcie 133
wyroku z 19.11.2019 r. TSUE nie odnidst sie w ogdle do tych faz procedury nominacyjnej,
ktére poprzedzaja akt powolania. Tym samym w punkcie 133 wyroku TSUE wecale nie
,(...) stwierdzil, ze powolania sedziéw przez prezydenta nie moga by¢ weryfikowane,
ani przez innych sedziéw, ani przez zaden inny organ wladzy”, ani nie potwierdzit tym
samym dotychczasowego niekwestionowanego dorobku orzeczniczego sadéw polskich,
w tym Trybunatu Konstytucyjnego (TK)’.

Dla problematyki poruszanej w artykule szczeg6lnie wazny okazal sie punkt 145
uzasadnienia wyroku TSUE. Jego brzmienie wykorzystuje si¢ bowiem, calkiem bez-
podstawnie, do uzasadniania tezy, ze konsekwencja przyjecia konstytucyjnego modelu
czynnoéci urzedowej Prezydenta RP polegajacej na powolaniu na urzad sedziego jako
prerogatywy, jest niedopuszczalnosé kwestionowania tego aktu w jakimkolwiek trybie,
w tym na drodze sadowej®. Brzmienie punktu 145 wyroku TSUE nie daje jednak pod-
staw do sformulowania tak daleko idacego i jednoznacznego zapatrywania, gdyz pomija
istotne zastrzezenia poczynione przez TSUE oraz czes¢ wywodu zamieszczonego po
pierwszym zdaniu punktu 145 wyroku.

Ot6z po pierwsze, TSUE wyraZnie zastrzegl w czesci wstepnej punktu 145, ze swoje
spostrzezenie opiera na aktach, ktérymi dysponowat przy rozpatrywaniu polaczonych
spraw C-585/18, C-624/18 oraz C-625/18. Wynika z tego, ze TSUE nie poczynit poglebio-
nych ustalefi w tym zakresie. Przywotywanie tego fragmentu wyroku TSUE na potwier-
dzenie tezy o niedopuszczalnosci kwestionowania powolania na stanowisko sedziego
stanowi zatem oczywiste naduzycie. Po drugie za$, rozwazania TSUE zamieszczone
w punkcie 145 wyroku TSUE koncentruja sie wokél kwestii sadowej kontroli uchwaty

—ma inny, mocniejszy wydzwiek niz uzyte w polskojezycznej wersji stowo ,jednostka”; wszak
podsadny to osoba, ktéra styka sie z wymiarem sprawiedliwosci i jest bezposrednio narazona
na wadliwosci w zakresie powolania ,sedziego”, pod wladze ktérego trafia; podobna uwaga
dotyczy uzycia w polskim ttumaczeniu slowa ,jednostka” w punktach 100, 123, 127, 128, 153,
165,171 wyroku TSUE.

¢ Tak przedstawiono te kwestie w uzasadnieniu projektu ustawy zawartym w druku sejmowym nr 69

Sejmu IX kadencji, www.sejm.gov.pl.

Tak A. Dalkowska, podsekretarz stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci, w wywiadzie opubliko-

wanym 3.03.2020 r. na portalu Prawo.pl (dostep: 3.03.2020 r.); wskazane w tej wypowiedzi postano-

wienie NSA z26.11.2019 . (1 OZ 550/19) wcale nie pochodzi z ,dotychczasowego” orzecznictwa, lecz

zostalo wydane po wyroku TSUE z19.11.2019 .

8 Por. np. uzasadnienie projektu ustawy zamieszczonego w druku sejmowym nr 69 Sejmu IX kadencj,
www.sejm.gov.pl; A. Dalkowska w wywiadzie opublikowanym w ,Rzeczpospolitej” z 14.02.2020 r.;
podobnie A. Dalkowska w wywiadzie z 3.03.2020 r. opublikowanym na portalu Prawo.pl (dostep:
30.03.20201.).
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KRS obejmujacej rozstrzygniecia w przedmiocie wnioskéw o powolanie na urzad se-
dziego, a zatem dotykaja materii kontroli procedury poprzedzajacej prezydencki akt
powolania. Szczegélnie znamienna jest konicowa cze$¢ punktu 145 wyroku TSUE, ktéra
wyraza zobowiazanie dla sadu odsylajacego, by zbadal, czy sposéb, w jaki ustawa o KRS
okresla w swym art. 44 ust. 1i 1a zakres przewidzianego tam odwolania, umozliwia za-
pewnienie skutecznej kontroli sadowej takich uchwal, przynajmniej w zakresie pozwa-
lajacym na ustalenie, ze nie doszlo do przekroczenia uprawnien lub naduzycia wladzy,
naruszenia prawa lub popelnienia oczywistego bledu w ocenie. Ten fragment wyroku
nie pozostawia watpliwosci, ze TSUE zaklada, ze sadowa kontrola jest w tym wypad-
ku nieodzowna — wszak nie stawia dylematu ,czy w ogdle wymagana jest procedura
kontroli”, lecz poleca sadowi odsytajacemu zbada¢, czy dana regulacja prawna spelnia
okre$lone wymagania, jak nalezy sadzi¢, zawarte w unormowaniach konwencyjnych
(art. 6113 EKPC?), a takze w art. 45 Konstytucji RP™.

W Swietle powyzszego jasne jest, ze w punkcie 145 wyroku z 19.11.2019 r. Trybunat
wecale nie wyrazil wlasnego zapatrywania o wykluczeniu dopuszczalnosci w prawie
polskim zaskarzenia aktu powolania sedziego w jakimkolwiek trybie, w tym na drodze
sadowe;j.

2. ORZECZENIA SADU NAJWYZSZEGO BEDACE KONSEKWENCJA WYROKU TSUE
Z19.11.2019 R.

Podejmujac rozstrzygniecia zawarte w wyroku z 5.12.2019 r. w sprawie III PO 7/18
oraz w uchwale 3 Izb, Sad Najwyzszy dzialal w celu wykonania prawa unijnego, kto6-
rego wykladnie przesadzit TSUE w wyroku z 19.11.2019 r. Dla niniejszych rozwazan
wyjéciowe znaczenie ma zalozenie przyjete zaréwno w wyroku z 5.12.2019 r. (punkt 62
in fine uzasadnienia tego orzeczenia), jak i w uchwale 3 Izb co do zakresu przedmioto-
wego rozstrzygnie¢, polegajace zwlaszcza na wylaczeniu z tego zakresu oceny waznosci
czy skutecznosci powolania sedziego przez Prezydenta RP Istote tego zalozenia oddaje
brzmienie punktéw 4, 11 i 30 uzasadnienia uchwaty 3 Izb, w ktérych podkreslono mie-
dzy innymi, ze:

— wykonanie wyroku TSUE nastepuje przez wyjasnienie praktycznych procesowych
konsekwencji, jakie lgcz si¢ z zasiadaniem w skladzie orzekajacym sadu przez
sedziego, ktdry zostal powolany na urzad w postepowaniu prowadzonym przez
KRS, co do ktérej test niezaleznosci od wladzy ustawodawczej i wykonawczej ma
wynik negatywny, a samo postepowanie przed nig i ewentualnie takze wczesniej-
sze lub kolejne etapy postepowania zmierzajacego do uzyskania przez konkretng
osobe powolania na urzad sedziego dotkniete sg jeszcze innymi uchybieniami;

- zagadnienie prawne rozstrzygane przez sklad potaczonych Izb nie zmierza do roz-
wigzania probleméw ustrojowych zwigzanych z okresleniem statusu osob, ktdre

° Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950r.,
zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 518 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. 21993 r. nr 61
poz. 284 ze zm.), dalej EKPC.

10" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej Konstytucja.
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po przeprowadzeniu postepowan uksztattowanych ustawg z 8.12.2017 r. o zmianie
ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa zostaly powolane na urzedy sedziow-
skie przez Prezydenta RP gdyz kwestia tego statusu nie zostala objeta wnioskiem
Pierwszej Prezes SN z 15.01.2020 r,; watpliwosci interpretacyjne, ktére zarysowaly
sie w orzecznictwie, odnosza sie¢ do wplywu wadliwosci procesu wskazywania
kandydata na urzad sedziego przez KRS w brzmieniu wynikajacym z ww. ustawy
zmieniajacej na sposéb stosowania prawa procesowego karnego i cywilnego;

— SN wyrazil wprawdzie przekonanie, ze osoby te uzyskaty formalnie status sedziow,
niemniej jednak — co ma kluczowe znaczenie dla niniejszych uwag — zastrzeg}, ze
zalozenie to nie wyklucza jego negatywnej weryfikacji w zaleznosci od wyniku po-
stepowan w sprawach oznaczonych w SN sygnaturami III CZP 25/19 i I PO 3/19,
ktéry w duzej mierze uwarunkowany jest odpowiedzia ze strony TSUE na pytania
prejudycjalne przedstawione w tych sprawach (punkt 11 uzasadnienia uchwaty 3 Izb

in fine).

Wiasnie powyzsze zastrzezenie daje asumpt do sformulowania pewnych uwag, wycho-
dzacych poza zakres przedmiotowy uchwaly 3 Izb, zmierzajacych w kierunku podobnym
do wytyczonego w pytaniu skierowanym do TSUE w postanowieniu SN z 12.06.2019 r."*
na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'?, ktére brzmi ,czy
art. 19 ust. 1 akapit drugi, art. 2, art. 4 ust. 3 oraz art. 6 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej”
w zwiazku z art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej' oraz art. 267 akapit trzeci
TFUE nalezy interpretowac w ten sposob, ze sad ostatniej instancji panstwa czlonkow-
skiego moze stwierdzi¢ w postepowaniu o ustalenie nieistnienia stosunku stuzbowego, ze
nie jest sedzig osoba, ktérej doreczono akt powolania do pelnienia urzedu na stanowisku
sedziego w tym sadzie wydany na podstawie naruszajacych zasade skutecznej ochrony
sadowej przepiséw lub w trybie niezgodnym z tg zasadg, gdy intencjonalnie uniemozli-
wiono zbadanie tych kwestii przez sad przed wreczeniem tego aktu”?

3. PROCEDURA NOMINACY]JNA

3.1. Artykut 179 Konstytucji RP stanowi, ze sedziowie sg powolywani przez Prezy-
denta Rzeczypospolitej, na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa, na czas nieoznaczony.
Procedura nominacyjna zostala gruntownie oméwiona w doktrynie i orzecznictwie;
z tej racji ograniczam sie do przywolania kwestii istotnych dla gtéwnego przedmiotu
i celu artykutu.

W $wietle przytoczonej regulacji zawartej w ustawie zasadniczej nie budzi watpli-
wosci, ze powolanie sedziego sklada sie z dwdch podstawowych etapéw™, przy czym

I Postanowienie SN z 12.06.2019 r. (I PO 3/19), www.sn.pl.

2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 . (Dz.U. z 2004 1. nr 90 poz. 864/2), dalej
TFUE.

3 Traktat o Unii Europejskiej z 7.02.1992 r. (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/30), dalej TUE.

14 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 1. C 202, 5. 1), dalej KPR

5 W praktyce, przy uwzglednieniu innych regulacji prawnych, procedura ta jest wieloetapowa
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w kazdym z nich postepowanie odbywa sie z udzialem innego organu — najpierw KRS,
a nastepnie Prezydenta RE, w ramach ich odrebnych kompetencji'®.
W tym wzgledzie brzmienie art. 179 Konstytucji nie pozostawia watpliwosci"” i wska-
zuje na konieczno$¢ zachowania sekwencji'®, obejmujacej:
1) wniosek KRS, ktérego sposéb formutowania i procedura wydania sa okreslone
w ustawie, a ktéry to organ ma wylaczna kompetencje do wystapienia z takim
wnioskiem, bez ktérego nie moze dojé¢ do skutecznego powolania, oraz nastep-
nie
2) akt powolania sedziego przez Prezydenta RP

3.2. Do pierwszego etapu nawigzano w punkcie 31 uzasadnienia uchwaty 3 Izb, za-
znaczajac, ze ,w $wietle art. 179 Konstytucji RE, Prezydent RP nie powoluje na stano-
wisko sedziego kogokolwiek, wedlug wlasnego uznania co do jego kwalifikacji i zdol-
noéci do pelnienia tej funkgji, lecz wykonuje to uprawienie na wniosek Krajowej Rady
Sadownictwa. Ztozenie przez Krajowa Rade Sadownictwa stosownego wniosku jest
zatem warunkiem sine qua non skutecznego powotania. Zarazem jednak wniosek o po-
wolanie sedziego ma pochodzi¢ nie od kogokolwiek, lecz od organu dzialajacego jako
Krajowa Rada Sagdownictwa, nie tylko ze wzgledu na odwolanie sie do pewnej nazwy,
ale i sposobu jego obsadzenia oraz warunkdw, w jakich realizuje swoje kompetencje
(postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 23.06.2008 r., 1 Kpt 1/08)"*. Co réwnie
wazne, ,wniosek KRS jest nie tylko konieczny, lecz ma takze charakter konstytutywny,
poniewaz dopiero wystapienie z nim do Prezydenta uruchamia jego kompetencje po-
wolania danej osoby na urzad sedziego”®.

3.3. Samo powolanie na stanowisko sedziego jest czynnoscia odrebna, a zarazem péz-
niejsza w stosunku do czynnoéci KRS w postaci wystapienia z wnioskiem o powotlanie,

— por. wyrok TK z 5.06.2012 r. (K 18/09), pkt 3 uzasadnienia i cytowane tam pi$miennictwo, In-
ternetowy Portal Orzeczen TK; J. Sutkowski, Glosa do wyroku SN z 10.06.2009 r. (III KRS 9/08).
+Przeglad Sejmowy” 2010/5, s. 228.
6 Por. M. Florczak-Wator, S. Patyra, Opinia prawna na temat skutkoéw wadliwosci postgpowania nomi-
nacyjnego sedziow Sgdu Najwyzszego w aspekcie skutecznosci ich powotania, ,Iustitia” 2019/1, s. 46;
uzasadnienie wyroku TK z 23.06.2008 r. (Kpt 1/08).
Brzmienie to nie jest natomiast jednoznaczne w aspekcie istnienia badZ nieistnienia obowigz-
ku prezydenta czynienia uzytku z jego kompetencji przewidzianej w art. 179 Konstytucji, por.
blizej J. Ciapata, Charakter kompetencji Prezydenta RP. Uwagi w kontekscie kompetencji w zakresie po-
wolywania sedzidw, ,Przeglad Sejmowy” 2008/4, s. 37; M. Ziétkowski, Prerogatywa Prezydenta RP
do powolywania sgdziow (uwagi do art. 144 ust. 3 pkt 17 i art. 179 Konstytucji), ,Przeglad Sejmowy”
2013/1, s. 62 — autor przywotluje orzeczenia TK i wypowiedzi doktryny w materii dopuszczal-
nosci odmowy powolania sedziego; przychyla sie do pogladu nieuznajacego takiej mozliwosci
—por. s. 68-76.
'8 Por. M. Masternak-Kubiak, Komentarz do art. 179 Konstytucji, stan prawny: 2014.09.15, LEX/el,,
teza 2.
19 Zob. tez]. Ciapata, Charakter kompetencji Prezydenta..., s. 37.
2 K. Weitz (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, t. 2, Komentarz do art. 87-243, red. L. Bosek,
M. Safjan, Warszawa 2016, komentarz do art. 179, nb 11, zob. tez cytowana tam literature.
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co oznacza réwniez, ze czynno$¢ powolania sedziego, o ktérej mowa w art. 144 ust. 3
pkt 17 Konstytucji RE nie moze by¢ utozsamiana z catoécig postepowania prowadzacego
do obsady poszczegélnych stanowisk sedziowskich (szerzej w punkcie 3.7.).

3.4. W powyzszym kontekscie celowe jest zinterpretowanie nowych ,legalnych”
definicji sedziego, wprowadzonych do poszczegélnych ustaw ustrojowych na mocy
art. 1 pkt 20, art. 2 pkt 6, art. 3 pkt 1 oraz art. 4 pkt 10 ustawy z 20.12.2019 . 0 zmianie
ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz
niektérych innych ustaw?.. Istota definicji sprowadza sie do wskazania, ze sedzig jest
osoba powolana na to stanowisko przez Prezydenta RP ktéra zlozyla slubowanie wobec
niego. Literalne odczytanie definicji sedziego prowadzi do konkluzji, ze dochodzi tu do
pominiecia pierwszego ze wskazanych wyzej etapéw procedury nominacyjnej, ktérego
przejscie, jak przyjmuje sie powszechnie, jest warunkiem koniecznym skutecznego po-
wolania. Przy takim rozumieniu definicji sedziego nie budzi watpliwosci, ze zawierajace
je przepisy ustaw ustrojowych sa w oczywisty sposéb sprzeczne z art. 179 Konstytucji R
Prawdziwe intencje ustawodawcy, ktére przesadzily o ksztalcie rozwazanych przepisow,
zostaly zdemaskowane w Uwagach Sadu Najwyzszego do projektu ww. ustawy zawar-
tego w druku sejmowym nr 69 Sejmu IX kadencji. Wynik oceny projektu w tym aspekcie
ujeto w stwierdzeniu, ze ,proponowane regulacje maja wylacznie na celu «ustawowe
zalegalizowanie» watpliwej konstytucyjnie procedury nominacyjnej sedziéw, jaka miata
miejsce przy udziale nowo uksztaltowanej Krajowej Rady Sadownictwa. Proponowane
rozwiazania nie tylko stoja w sprzecznosci z Konstytucja RD ale przede wszystkim budza
zasadnicze zastrzezenia z punktu widzenia prawa UE"*. Paradoksalnie zatem pomi-
niecie pierwszego ze wskazanych punkcie 3.1. i 3.2. etapéw procedury nominacyjnej
przez projektodawce ww. definicji, a nastepnie ustawodawce, wyraznie wskazuje na
$wiadomos¢ wadliwosci, jakie wystgpily w tej fazie procedury nominacyjne;j.

Juz w tym miejscu trzeba dodac, ze definicje sedziego zwarte obecnie w odpowied-
nich ustawach ustrojowych nie maja zadnego znaczenia na gruncie prawa UE; niezalez-
nie bowiem od ich brzmienia aktualny pozostaje obowiazek TSUE i sadéw krajowych
weryfikacji, czy w danej sprawie jest zapewniona efektywna ochrona sgdowa przez
niezalezny organ sagdowy (szerzej w punkcie 4.3. artykutu).

3.5. Nieodzowny udzial KRS w pierwszej fazie procedury nominacyjnej impliku-
je koniecznos¢ oceny, pod wzgledem zgodnosci z Konstytucja RP oraz z prawem UE,
aktualnego sposobu kreowania czesci skladu tego organu oraz sposobu i trybu jego
funkcjonowania, czyli zbadania statusu KRS w $wietle zasady skutecznej ochrony sa-
dowej. Wykonujac wskazania TSUE zawarte w wyroku z 19.11.2019 r., Sad Najwyz-

2 Ustawa z 20.12.2019 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, ustawy o Sadzie
Najwyzszym oraz niekt6érych innych ustaw (Dz.U. z 2020 . poz. 190), dalej ustawa zmieniajgca
220.12.2019r,; podstawe do prac nad ustawa stanowit druk sejmowym nr 69 Sejmu IX kadencji.
Pismo zawierajace uwagi dostepne na stronie www.sejm.gov.pl w dokumentach zwigzanych z dru-
kiem sejmowym nr 69; por. tez A. Kappes, . Skrzydlo, Prezydent nie ma mocy naprawiania wad prawnych,
+Rzeczpospolita” z 13.01.2020 r.
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szy ocenil w uzasadnieniu wyroku z 5.12.2019 r. (Il PO 7/18) status KRS oraz zbadat
zgodno$¢ rozwigzan przyjetych w ustawie o Krajowej Radzie Sqdownictwa w brzmie-
niu obowigzujacym od 2018 r. z prawem unijnym; SN przywolat jednoczesnie art. 91
ust. 3 Konstytucji zawierajacy upowaznienie do takiego badania. Reasumujac szczego-
lowe rozwazania (zawarte w punktach 40-59 uzasadnienia wyroku) i facznie oceniajac
objete nimi okolicznosci, SN stwierdzil, Zze obecna KRS nie daje wystarczajacych gwa-
rangji niezaleznoéci od organéw wladzy ustawodawczej i wykonawczej w procedurze
powolywania sedziéw (punkt 60 uzasadnienia ww. wyroku). Tym samym SN uznal,
ze KRS w obecnym skladzie nie spelnia wymagan wynikajacych dla organu o takim
charakterze z prawa unijnego.

Z kolei Sad Najwyzszy w skladzie wydajacym uchwale 3 Izb w pelni podzielit stano-
wisko wyrazone w wyroku Sadu Najwyzszego z 5.12.2019 r. (IIl PO 7/18), zgodnie z kto-
rym tak uksztattowana KRS nie jest organem niezaleznym, lecz dziata jako organ pod-
porzadkowany bezposrednio wladzy politycznej. Prowadzone przez te Rade konkursy
na urzad sedziego mialy i majg wobec tego charakter wadliwy, wywolujacy zasadnicze
watpliwosci co do motywéw wystepowania z wnioskiem o powolanie konkretnych oséb
na urzad sedziego. Niezaleznie od tego tworzenie faktycznych i prawnych przeszkod
zmierzajacych do uniemozliwienia usuniecia watpliwosci co do legalnosci powolania
poszczeg6lnych czlonkéw Rady, przybierajace wrecz posta¢ bezprawnej odmowy wy-
konywania orzeczen sadowych, powoduje, Ze stabilnos¢ i prawomocnoé¢ decyzji Rady
moze by¢ trwale kwestionowana i staje sie przedmiotem sporu politycznego, ktéry sta-
wia pod znakiem zapytania neutralnos¢ os6b wskazanych przez KRS. Osobom takim
moze by¢ bowiem przypisywany — w obiektywnej ocenie — motyw popierania jednej ze
stron tego sporu dla ochrony wlasnych intereséw (w tym stanowiska)?®.

3.6. Analiza wszystkich zastrzezefi podniesionych w wyroku SN w sprawie Il PO 7/18
oraz w uchwale 3 Izb pod adresem KRS w obecnym skladzie prowadzi konsekwentnie
do nastepujacych wnioskow.

1) KRS w obecnym skladzie nie jest organem, o jakim mowa w art. 186 ust. 1iart. 187
ust. 1 oraz art. 179 Konstytucji; przesadzajace znaczenie ma tu sposdb powotania
sedziowskiej czeéci tego organu, zardéwno z uwagi na zmieniong od 2018 r. regula-
cje ustawowg, jak i okolicznoéci udzielenia poparcia osobom, ktére kandydowaly
do obecnej KRS, jak réwniez niewypelnianie funkcji stania na strazy niezaleznosci
sad6w i niezawistosci sedziow*, co w sumie spowodowalo zmiane pozycji ustro-

% Por. tez uzasadnienie postanowienia z 15.01.2020 r. (IIl PO 8/18) oraz (III PO 9/18), www.sn.pl;
M. Florczak-Wator, S. Patyra, Opinia prawna na temat skutkdw wadliwosci..., s. 49; Skutki wyrokéw
Trybunatu Sprawiedliwosci i Sqgdu Najwyzszego dotyczgcych Izby Dyscyplinarnej Sqdu Najwyzszego
i Krajowej Rady Sgdownictwa (debata w redakcji ,Europejskiego Przegladu Sadowego” w dniu
17.12.20191.), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2020/1, dalej Debata EPS, ze wskazaniem nazwiska
uczestnika i strony, w tym wypadku A. Grzelak, Debata EPS...,s. 8.

# Zob. M. Gutowski, P Kardas, To byt jednak nieskuteczny wybdr Rady, ,Rzeczpospolita” z 25.02.2020 r;
R. Piotrowski, Konstytucyjne granice reformowania sgdownictwa, ,Krajowa Rada Sagdownictwa” 2017/2,
s. 14 i cytowane tam pi§émiennictwo; A. Rakowska-Trela, Opinia prawna — Czy mozliwe jest skuteczne
wycofanie poparcia udzielonego sedziemu — kandydatowi do Krajowej Rady Sqdownictwa?, ,Iustitia” 2019/3,
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jowej KRS bez zmiany Konstytucji i utrate przez nia tozsamosci konstytucyjnej®;
wszak o przystugiwaniu statusu nie decyduje nazwa organu, lecz sposéb jego two-
rzenia, zakres zadan i sposdb, w jaki je wypelnia;

2) w zwiazku z powyzszym nalezy uznad, ze nie doszlo do sformulowania skutecz-
nego wniosku o powolanie przewidzianego w art. 179 Konstytucji RP i tym samym
nalezytego przedstawienia Prezydentowi RP kandydatur do powotlania na urzad
sedziego;

3) rozwazane w artykule powolanie sedziego nie nastgpito ,na wniosek” KRS dzia-
lajacej w ksztalcie przewidzianym w art. 186 ust. 1 i 187 ust. 1 Konstytucji; ina-
czej méwiac, nie byto wniosku w rozumieniu art. 179 Konstytucji, a jak zauwaza
R. Piotrowski, bez wniosku KRS ,nie sposéb zostac sedzig”*.

3.7. Weze$niej zasygnalizowano juz, ze samo powolanie na stanowisko sedziego jest
czynnoscig odrebna, a zarazem pédzniejszg w stosunku do czynnoéci KRS polegajacej
na wystgpieniu z wnioskiem o powolanie, co oznacza réwniez, ze akt powolania se-
dziego, o ktérym mowa w art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji, nie moze by¢ utozsamiany
z caloécia postepowania prowadzacego do obsady danego stanowiska sedziowskie-
go.

W mysl art. 144 ust. 1 Konstytucji Prezydent RP realizuje swoje konstytucyjne i usta-
wowe kompetencje przez wydawanie ,aktéw urzedowych”. Nie wchodzac w szczegoly,
na potrzeby niniejszych uwag wystarczy zaznaczy¢, ze w piémiennictwie przyjmuje
sie powszechnie szerokie rozumienie tej kategorii pojeciowej, obejmujace wszystkie
dzialania Prezydenta podejmowane w ramach przystugujacych mu konstytucyjnych
i ustawowych kompetencji”. Przepisy Konstytucji regulujace zakres przedmiotowy
kompetencji Prezydenta przewiduja:

- obowigzywanie zasady, zgodnie z ktérg akty urzedowe Prezydenta wymagaja dla
swojej donioslosci i skutecznoéci prawnej podpisu Prezesa Rady Ministréw (wy-
maganie kontrasygnaty — art. 144 ust. 2 Konstytucji);

— zambkniety katalog (trzydziestu) czynnosci wykonywanych samodzielnie przez
Prezydenta, niewymagajacych kontrasygnaty ze strony Premiera (prerogatywy
Prezydenta, art. 144 ust. 3 Konstytucji).

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w orzecznictwie TKi dominujgcym w pi$mien-
nictwie, znajdujacym oparcie w art. 7 i art. 2 Konstytucji (zasada legalizmu i demo-

s. 143, 146; P. Stowik, Listy poparcia jawne, ale tajemnic nadal wiele, ,Dziennik Gazeta Prawna” z 17.2.2020
r,; Status KRS wcigz pelen niejasnosci — strona Helsifiskiej Fundacji Praw Czlowieka, https:/www.hfhr.
pV/status-krs-wciaz-pelen-niejasnosci (dostep: 20.03.2020 r.).

% Por. R. Piotrowski, Konstytucyjne granice..., s.13; postanowienie SN z 15.01.2020 r. (III PO 8/18),
punkt 4 uzasadnienia, www.sn.pl.

% R. Piotrowski, Konstytucyjne granice..., s. 18; majac to na uwadze, w tytule artykulu uzylam stowa
»rekomendacja” zamiast terminu wniosek, jakim operuje art. 179 Konstytucji.

¥ Zob. R. Balicki, Komentarz do art. 144 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, LEX/el., stan prawny:
15.09.2014 r.; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 686
in. oraz cytowane tam piSmiennictwo.
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kratycznego pafistwa prawnego), przepisy okreslajace prerogatywy Prezydenta nalezy
interpretowac w sposéb Scisty®.

Na gruncie art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji oraz przy uwzglednieniu konstrukgji cate-
go art. 144 ustawy zasadniczej RP nie budzi watpliwosci, ze powolanie sedziego stanowi
prerogatywe (osobiste uprawnienie) Prezydenta, akt podejmowany samodzielnie przez
Glowe Pafstwa, a tym samym niewymagajacy kontrasygnaty®. Rzeczywiste znaczenie
prerogatywy Prezydenta RP polega na tym, ze akt o takim charakterze jest wyr6zniany
w opozycji do aktu urzedowego wymagajacego kontrasygnaty Prezesa Rady Ministrow.
Co wiecej, m.in. z punktu widzenia koniecznosci udziatu KRS w procedurze nominacyj-
nej ,wylaczenie czynnika rzadowego powinno by¢ (...) interpretowane jako wzmocnie-
nie gwarangcji apolitycznosci. Nie musi jeszcze oznaczac, ze prezydent dysponuje swo-
boda oceny, tak zwanym luzem decyzyjnym, w szczegdlnosci za$ nie jest dopuszczalne
przyjecie, ze nie jest zwiagzany prawem, w tym kompetencjami innych organéw”*.

Z tak okreslonego charakteru prawnego prerogatywy nie wynikaja zatem dalej idace
konsekwencje. Co najwyzej, jak przyjat TK w wyroku z 5.06.2012 r. (K 18/09)*", ujecie
kompetencji w zakresie powolywania sedziéw w forme prerogatywy podkresla, ze Pre-
zydent nie ma prawnego obowiazku uwzglednienia wniosku KRS, przy czym odmo-
wa powinna mie¢ miejsce tylko w sytuacji nadzwyczajnej i musialoby ja poprzedza¢é
przedstawienie Krajowej Radzie Saqdownictwa zastrzezen przez zasiadajacego w niej
przedstawiciela Prezydenta.

3.8. Tymczasem odwotywanie sie do charakteru prawnego aktu powolania sedzie-
go jako prezydenckiej prerogatywy, m.in. z podkreéleniem, ze odpowiada ona daw-
nym atrybutom wladzy monarchy (absolutnego), stanowi koronny argument na rzecz
tezy o (rzekomym) sanujacym (konwalidujacym) skutku prezydenckiego aktu powo-
lania, uzdrawiajacym ewentualne wczesniejsze nieprawidiowosci, w tym brak wnio-
sku prawidlowo ukonstytuowanego organu, o jakim mowa w art. 186 ust. 11 art. 187
ust. 1 Konstytucji*.

»  Por. pkt 6 uzasadnienia postanowienia TK z 22.02.2006 r. (K 4/06), OTK-A 2006/2, poz. 24; M. Ziétkow-
ski, Prerogatywa Prezydenta..., s. 68in., s. 71, co oznacza odrzucenie koncepcji prerogatyw pochodnych
i analogicznych; poglad ten, szeroko aprobowany w pismiennictwie, zachowat aktualnos¢ — por.
M. Florczak-Wator, S. Patyra, Opinia prawna na temat skutkdw wadliwosci..., s. 51. oraz cytowana tam
literatura.

»  Por. postanowienie TK z 23.06.2008 r. (Kpt 1/08); J. Ciapata, Charakter kompetencji Prezydenta..., s. 42;
K. Weitz (w:) Konstytucja..., red. L. Bosek, M. Safjan, komentarz do art. 179, nb 14.

% ]. Ciapata, Charakter kompetencji Prezydenta..., s. 42; por tez M. Zidtkowski, Prerogatywa Prezyden-
ta...,s. 66.

31 Wyrok z 5.06.2012 r. (K 18/09), OTK-A 2012/6/63.

2 Por. np. wyrok NSA z 26.11.2019 r. (I OZ 550/19), CBOSA; postanowienie Izby Kontroli Nadzwy-
czajnej i Spraw Publicznych SN z 17.05.2019 r. (I NO 55/18); wyrok Izby Kontroli Nadzwyczajnej
i Spraw Publicznych SN z 1.07.2019 r. (I NO 70/19); uchwala skladu 7 sedziéw Izby Kontroli Nad-
zwyczajnej i Spraw Publicznych SN z8.01. 2020 . ( NOZP 3/19); www.sn.pl; L. Bosek, G. Zmij, Uwa-
runkowania prawne powolywania sedzidw w Europie w swietle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wicka z 12.03.2019 ., 26374/18, Gudmundur Andri Astrddsson przeciwko Islandii, ,Buropejski Przeglad
Sadowy” 2019/7, s. 33, 38; wypowiedzi przedstawicieli Sejmu i Prezydenta RP podczas rozprawy
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Teza ta budzi sprzeciw zaréwno w kontekscie okreslonej w Konstytucji sekwencji
zdarzen koniecznych w procedurze nominacyjnej, jak i z punktu widzenia zasady
legalizmu (art. 7 Konstytucji), zasady panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji), a takze
zasady podzialu i r6wnowagi wiadz (art. 10 ust. 1 Konstytucji), zasady odrebnoéci i nie-
zaleznosci sad6éw od innych wladz (art. 173 Konstytucji), zasady niezaleznosci sadéw
i niezawislosci sedziéw (art. 178 ust. 1 i 3 Konstytucji), oraz, a moze przede wszystkim,
zasady prawa do sadu (art. 45 Konstytucji). Akceptacja dla rozwazanego skutku sanu-
jacego oznaczalaby bowiem w istocie uznanie dopuszczalno$ci wkroczenia Prezydenta
RP do pierwszego ze wskazanych etapéw procedury nominacyjnej, a wiec — wedlug
powszechnego stanowiska doktryny — w obszar zastrzezony do wyltacznej kompetencji
KRS, czyli w istocie dla niedopuszczalnego ,zastapienia” (zeby nie powiedzie¢ ,wyre-
czenia”) tego organu w czynnosciach nalezacych do jego kompetencji. Z drugiej strony
oznaczaloby to akceptacje dla naruszenia zasady legalizmu wyrazonej w art. 7 Konsty-
tucji RP gdyz bytoby réwnoznaczne z przypisaniem Prezydentowi nowej kompetencji
bez nalezytej podstawy prawnej wyrazonej w Konstytucji czy w ustawie szczegélnej®.
Tymczasem brak skutecznego wniosku KRS w rozumieniu art. 179 Konstytucji pozba-
wia Prezydenta mozliwosci dzialania w zastrzezonej dla niego drugiej fazie procedury
nominacyjnej i podjecia urzedowego aktu powolania sedziego, a tym bardziej wyklucza
mozliwo$¢ usanowania wadliwosci procedury poprzedzajacej ten akt. W kontekscie ww.
»argumentu koronnego” nalezy za$ podkreéli¢, ze nadanie danemu aktowi urzedowemu
Prezydenta statusu prerogatywy nie zwalnia go z przestrzegania innych postanowien
Konstytucji, miedzy innymi wymienionych wyzej. Obowiazek taki wynika wyraznie
z art. 126 ust. 3 Konstytucji, zgodnie z ktérym Prezydent RP wykonuje swoje zadania
w zakresie i na zasadach okreslonych w Konstytucji i ustawach®.

Z kolei na gruncie art. 2 Konstytucji wykluczona jest akceptacja takiej interpretacji
przepiséw prawa, a zwlaszcza art. 179 Konstytucji RD ktéra pozwolitaby na uznanie, ze
prezydencki akt powolania mialby sanowac bezprawie, jakie wystapilo na etapie po-
przedzajacym skierowanie do Prezydenta ,wniosku” o powolanie na urzad sedziego.
Wykladnia prowadzaca do takich rezultatéw wykracza zdecydowanie poza formule de-
mokratycznego panstwa prawnego. Wbrew obawom, wyrazonym m.in. w uzasadnieniu
postanowienia Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN z17.05.2019 . INO
55/18)%, oraz w licznych wypowiedziach medialnych, nie ma tu niebezpieczenstwa naru-
szenia zasady nieusuwalnosci sedziéw (art. 180 ust. 1 Konstytucji), gdyz w rozwazanych
okolicznosciach nie istniejg podstawy do uznania, Ze osoby powotane na urzad sedziego
na skutek rekomendacji udzielonej przez Krajowa Rade Sadownictwa w obecnym sktadzie
w ogoble uzyskaly statusu sedziego krajowego i europejskiego, o czym nizej.

w dniu 3i12.03.2020 . w sprawie fikcyjnego sporu kompetencyjnego (Kpt 1/20), nie liczac licznych
wypowiedzi medialnych.

% Zob. tez A. Kappes, ]. Skrzydlo, Prezydent nie ma mocy...; Opinia SN do projektu ustawy zmieniajacej
220.12.2019 r.(druk sejmowy nr 69); pismo SN z 28.01.2020 r. w sprawie Kpt 1/20.

3 Por. tez wyrok TK z5.06.2012 r. (K 18/09), OTK-A 2012/6/63.

% Postanowienie Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN z 17.05.2019 r. (I NO 55/18),
www.sn.pl.
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Bez wzgledu na to, czy uzna sie, w kontekscie koniecznego udziatu w procedurze
nominacyjnej dwoéch organéw, to jest KRS i Prezydenta, ktérych kompetencje sie do-
pelniaja, ze ich pozycja nie jest rtownowazna®, czy podzieli sie zapatrywanie, iz ,zaden
z przepiséw Konstytucji nie pozwala na wyprowadzenie wniosku, zgodnie z ktérym
uprawnienie nominacyjne prezydenta przewaza nad kompetencjami KRS"¥, przepis
art. 179 Konstytucji zaktada wspoétdzialanie KRS i Prezydenta, co wyklucza mozliwos¢
zastepowania si¢ przez te organy.

Ze wskazanych powod6éw nie moze by¢ w tym zakresie mowy o jakiejkolwiek kon-
walidacji (sanacji)*®. Wyczerpujace rozwiniecie tej konkluzji zawarte jest w punkcie 36
in fine uzasadnienia uchwaty 3 Izb SN: ,Warunki minimalne wykonania omawianej
prerogatywy przez Prezydenta RP wymagaja wiec, by inicjatorem jego dzialania byt
prawidiowo powolany i obsadzony organ majacy status Krajowej Rady Sadownictwa.
W okresie od wejscia w Zycie ustawy z 8.12.2017 . o zmianie ustawy o Krajowej Radzie
Sadownictwa oraz ustawy o SN z 2017 r., Krajowa Rada Sadownictwa nie byla obsadzona
w sposéb wymagany przepisami Konstytucji RE nie mogla zatem wykonywac przy-
pisanych jej kompetencji, co Prezydent RP powinien byt stwierdzi¢ przed podjeciem
decyzji o wykonaniu prerogatywy. Osoby, ktére wskazane zostaly na listach rekomen-
dacyjnych powstalych w wadliwej procedurze obsadzania urzedéw sedziowskich nie
moga by¢ uwazane za wlasciwie przedstawionych Prezydentowi RP kandydatéw do
objecia urzedu, ktérym Prezydent RP wiadny byt powierzy¢ ten urzad. Nawet przy
zalozeniu, Ze wreczenie takim osobom aktéw powolania czyni je formalnie powotanymi
na urzad sedziego, konieczne jest dokonywanie oceny, czy i w jakim zakresie osoby te
moga wykonywac¢ czynnosci jurysdykeyjne, tak by nie dochodzilo przez to do naru-
szenia standardu bezstronnosci i niezaleznosci, wymaganego od sadu sprawujacego
wymiar sprawiedliwosci”.

4. SKUTKI WADLIWOSCI W PROCEDURZE NOMINACYJNE)

4. 1. Skoro w rozwazonych okoliczno$ciach nie nastapito skuteczne przedstawienie
whniosku KRS w rozumieniu art. 179 Konstytugji, to ,powolanie” w wyniku przedstawie-
nia Prezydentowi takiego ,wniosku” nie jest powolaniem, o jakim mowa w art. 179 Kon-
stytucji, co prowadzi do konstatacji, ze nie doszto do skutecznego powolania na urzad
sedziego osob wskazanych przez KRS w obecnym skiadzie. W konsekwencji osobom
tym nie przystuguje status sedziego w znaczeniu, jakie temu pojeciu nadaje Konstytucja
RP a wiec nie s one uprawnione do orzekania®.

Inng kwestia jest natomiast okreslenie charakteru prawnego rozwazanej wadliwosci.
W okolicznosciach zwiazanych z powolaniami sedziéw wypowiadane sg w tej materii
rézne poglady. I tak, w kontekscie braku kontrasygnaty Prezesa Rady Ministréw (RM)

% Tak K. Weitz (w:) Konstytucja..., red. L. Bosek, M. Safjan, s. 1041.

37 ]. Sutkowski, Glosa do wyroku SN z10.06.2009..., s. 229.

% Por. A. Kappes, J. Skrzydto, Prezydent nie ma mocy...

% Por. stanowisko SN z 28.02.2020 r. ztozone w sprawie Kpt 1/20 (znak: PPI-0131-252/20), www.trybu-
nal.gov.pl- dokumenty w ww. sprawie (dostep: 9.03.2020 r.).
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na obwieszczeniu Prezydenta RP o wolnych stanowiskach sedziego w SN, przyjeto,
ze skoro obwieszczenie takie bylo (jest) niewazne, to niewazna jest cala ta procedura,
a w konsekwencji akt powolania sedziow SN przez Prezydenta, przy czym niewaz-
nos¢ aktu urzedowego nie moze by¢ w zaden sposéb konwalidowana, ,w tym réwniez
przez pézniejszy akt urzedowy zwolniony z wymogu kontrasygnaty”; takze wszelkie
uchwaty KRS podejmowane w procedurze nominacyjnej sa bezwzglednie niewazne*.
W innym ujeciu, wypracowanym wprawdzie na gruncie prawa administracyjnego, ale
pozwalajacym na odpowiednie zastosowanie do czynnoéci Prezydenta RP podejmo-
wanej bezposrednio na podstawie Konstytucji, czynnoé¢ taka powinna by¢ oceniana
jako tzw. ,nieakt”. Jest on nieco odmiennie definiowany w réznych tradycjach praw-
nychiw pi$miennictwie, w tym takze jako nienakierowane na wywolanie jakichkolwiek
skutkéw prawnych zjawisko faktyczne, ktdrego nie mozna przypisac organowi wladzy
publicznej, a ktore stwarza pozor istnienia aktu takiego organu*’.

Przytoczone poglady mozna odpowiednio odnieé¢ do nieprawidlowosci wynika-
jacych z nieprzedstawienia Prezydentowi wniosku KRS w rozumieniu art. 179 Kon-
stytucji. Bez wzgledu na opowiedzenie si¢ za jednym z przedstawionych stanowisk
skutek naruszen prawa jest w obu wypadkach taki sam — osoba ,powolana” w rozwaza-
nych okolicznosciach nie uzyskata (nie mogta uzyskac) statusu sedziego w rozumieniu
art. 179 Konstytucji.

4.2. W punkcie 45 (in fine) uzasadnienia uchwaty 3 Izb stwierdzono, ze w wypadku
sedziow Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego zachodzg dodatkowe okolicznosci po-
twierdzajace teze o braku mozliwosci dochowania przez sad orzekajacy z ich udziatem
standardu niezawislo$ci i bezstronnosci, ktére dotycza bezposrednio organizacji, ustroju
i sposobu powolania tej Izby oraz jej daleko idgcego wyodrebnienia w strukturze SN.
W uchwale 3 Izb Sad Najwyzszy podzielit w pelni ocene prawna oraz jej uzasadnienie
wyrazone w wyroku SN z 5.12.2019 r. (IIl PO 7/18), ze Izba Dyscyplinarna strukturalnie
nie spelnia cech niezawislego sadu w rozumieniu art. 47 KPP oraz art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji RP a takze art. 6 ust. 1 EKPC, i ma charakter sadu wyjatkowego, ktérego ustanowie-
nie — na mocy art. 175 ust. 2 Konstytucji RP - jest zakazane w czasie pokoju*?. Stanowi
to wystarczajacy powod do uznania, ze orzeczenia wydane przez sklady sedziowskie
dziafajace w ramach Izby Dyscyplinarnej nie maja charakteru orzeczefi wydanych przez
nalezycie obsadzony sad. Przenoszac powyzsze stanowisko na grunt niniejszych roz-
wazan, trzeba konsekwentnie uznag, ze skoro Izba Dyscyplinarna nie moze by¢ uznana
za sad w rozumieniu prawa UE i z tego powodu nie jest takze sadem prawa krajowego,
to osoby powolane do takiego tworu/organu nie maja statusu sedziéw, co oznacza, ze
nie maja wladzy orzekania.

0 M. Florczak-Wator, S. Patyra, Opinia prawna na temat skutkéw wadliwosci..., s. 51; M. Florczak-Wator,
Spdr o SN: zla procedura to niewazne wybory, ,Rzeczpospolita” z 18.09.2018 r.

4 S. Gajewski, A. Jakubowski, Nieakt w prawie administracyjnym, ,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa
Administracyjnego” 2013/6, s. 73, s. 84.

#2 Zob. podwaliny do tego stanowiska — W. Wrobel, Izba Dyscyplinarna jako sqd wyjgtkowy w rozumieniu
art. 175 ust. 2 Konstytucji RP, ,Palestra” 2019/1-2, 5. 17.
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4.3. Status sedziego krajowego i europejskiego jest niepodzielny (nie mozna by¢ ,tro-
che” sedzia europejskim); kazde stanowisko sedziego jest zwigzane potencjalnie z ko-
niecznoécig stosowania prawa europejskiego. Niezaleznie zatem od oceny na gruncie
prawa krajowego, rozwazane powolanie na urzad sedziego na skutek rekomendacji
udzielonej przez KRS w obecnym skladzie powinno by¢ uznane za dokonane z na-
ruszeniem prawa unijnego, to jest z pogwalceniem zasady skutecznej ochrony sado-
wej. Kazdy sad krajowy moze bowiem (potencjalnie) orzeka¢ w sprawach (kwestiach)
zwigzanych z prawem Unii Europejskiej (UE); w kazdej sprawie moze wystapic zagad-
nienie wymagajace wykladni lub stosowania prawa UE. Trybunal Sprawiedliwosci UE
przyjmuje przy tym, ze obowiazek pafistwa czlonkowskiego wynikajacy z art. 19 ust. 1
zdanie 2 TUE aktualizuje sie juz w razie stwierdzenia, ze dany organ krajowy jest sadem
w rozumieniu prawa UE, w jego kompetencjach miesci sie za§ wyktadnia lub stosowanie
prawa UE. W tym rozumieniu stosowanie art. 19 ust. 1 zdanie 2 TUE do oceny realizacji
obowiagzku panstwa czlonkowskiego zapewnienia skutecznej ochrony sagdowej nie jest
uzaleznione od tego, czy w danym wypadku okreslony sad stosuje prawo UE®.

Wykladnia prawa unijnego przyjeta za podstawe wyroku TSUE z 19.11.2019 r. wywo-
tuje wplyw na ocene legalnosci powotania na urzad sedziego w okolicznosciach rozwa-
zanych w artykule. Podstawe do takiej oceny daje przekonanie o szerokim znaczeniu
wyroku TSUE z 19.11.2019 r., wykraczajacym poza problematyke zwigzang z sama Izbg
Dyscyplinarng SN*. Wszystko to prowadzi do konstatacji, Ze osobie powolanej z naru-
szeniem standardéw unijnych, w szczegdlnosci z naruszeniem standardu niezawistosci,
nie przystuguje status sedziego — ani krajowego, ani europejskiego. W konsekwencji
oznacza to, ze takze w aspekcie uregulowan unijnych w rozwazanych okolicznosciach
nie doszlo do skutecznego powolania na urzad sedziego, a tym samym nie istnieje sto-
sunek stuzbowy sedziego, ktéry wiazalby tak ,powotana” osobe z danym sadem.

Oceny tej nie podwaza jeszcze inny (niz odnoszacy sie do prerogatywy okreélonej
w art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji) argument koronny, zmierzajacy do oslabienia zna-
czenia wyroku TSUE z 19.11.2019 r., a mianowicie wielokrotnie powtarzana teza, ze
kwestia organizacji wymiaru sprawiedliwosci pozostaje wewnetrzng materia panstwa
czlonkowskiego.

Istotnie, organizacja wymiaru sprawiedliwosci, zasady funkcjonowania, m.in. takie,
jak liczba stopni w strukturze sagdownictwa, wlasciwos¢ sadéw, procedura, naleza do
kompetencji pafistw czlonkowskich (argument z art. 5 TUE)*. Wskazana teza jest wiec
co do zasady prawdziwa, ale sama w sobie nie tylko nie oddaje w pelny sposéb istoty

# Por. np. wyrok TSUE z 21.02.2018 1., C-64/16, Associagio Sindical dos Juizes Portugueses przeciwko Tribu-
nal de Contas, dostepny na stronie http:/curia.europa.eu/juris/document/document.jsf? text=~&doci-
d=199682&doclang=PL.

# Za takim stanowiskiem opowiedziata si¢ wiekszo$¢ uczestnikéw Debaty EPS; A. Sakowicz, s. 7,
M. Zielinski, s. 9, A. Kastelik-Smaza, s. 9, D. Kornobis-Romanowska, s. 10, M. Ziétkowski, s. 11,
M. Pilich, s. 27; por. tez wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci: z 27.03.1963 ., Da Costa en Schaake NV
i in., sprawy polaczone 28 do 30/62, EU:C:1963:6; z 6.10. 1982 r., Srl CILFIT i Lanificio di Gavardo
SpA przeciwko Ministero della Sanita, sprawa 283/81, EU:C:1982:335.

# Por. A. Wrébel (w:) Karta Praw Podstawowych UE. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2020, s. 1117,
1118, s. 1121 oraz cytowane tam orzecznictwo.
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rzeczy, lecz prezentuje jej wypaczony obraz. Catkowitym milczeniem pomija si¢ tu bo-
wiem, ze zakres autonomii pafnstw cztonkowskich jest ograniczony, co wynika przede
wszystkim z art. 2 TUE, art. 41 19 TUE, a z punktu widzenia obywatela (podsadnego) z
art. 47 KPP W konsekwencji przy ustalaniu zasad funkcjonowania wymiaru sprawie-
dliwosci panstwo czlonkowskie musi respektowaé m.in. zasade praworzadnosci oraz
stanowiacg jej element zasade niezaleznosci i niezawislosci sadownictwa*. Trybunat
Sprawiedliwosci jest za§ wladny ocenia¢ spelnienie tych wymagan. Efektywnoéci tej
kontroli stuzy zasada powszechnego zwiagzania sadéw krajowych wykladnig prawa
unijnego dokonang przez TSUE, ktéra wynika z istoty i funkcji postepowania prejudy-
cjalnego oraz autonomii prawa unijnego wzgledem prawa krajowego®’.

5. DOPUSZCZALNOSC KWESTIONOWANIA ZGODNOSCI
Z PRAWEM POWOYANIA NA URZAD SEDZIEGO

5.1. Na wstepie tej czesci artykulu konieczne jest zaznaczenie, ze w zawartych w niej
uwagach nie chodzi o kwestionowanie istoty uprawnieni Prezydenta do powolywania
sedziow. Takze analiza wyroku SN z 5.12.2019 . (IIl PO 7/18) oraz uchwaty 3 Izb nie daje
zadnych podstaw do zakladania, ze SN ma jakiekolwiek watpliwosci co do przystugiwa-
nia tej prerogatywy Prezydentowi RP. Przedmiotem dalszych rozwazan jest natomiast
sprawa dopuszczalnosci kwestionowania zgodnosci z prawem powolania konkretnego
sedziego na okreslone stanowisko sedziowskie w okreslonych okolicznosciach. W tej
materii zarysowuja sie trzy stanowiska.

Jedno z nich wyklucza kontrole czy podwazenie prezydenckiego aktu powotania na
urzad sedziego przez jakiekolwiek organy wladzy publicznej, a zwlaszcza przez sad
w ramach procedury karnej, cywilnej czy administracyjnej, w ktorej organ ten mogtby
ocenia¢ prawidlowo$¢ powolania innego sedziego (innych sedziéw). To zapatrywanie
opiera sie przede wszystkim na odwotaniu si¢ do charakteru prawnego aktu powolania
jako prerogatywy Prezydenta RP*.

W uchwale skladu 7 sedziéow Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN
z 8.01.2020 . (I NOZP 3/19), wydanej z naruszeniem zasady nemo iudex in causa sua,
przyjeto, ze Sad Najwyzszy uchyla, w granicach zaskarzenia, uchwate KRS w przed-
miocie przedstawienia Prezydentowi kandydata do pelnienia urzedu na stanowisku
sedziego, jezeli odwolujacy sie wykaze, ze brak niezaleznosci KRS miat wplyw na tres¢

% P Miklaszewicz, Niezaleznosc sgdow i niezawistos¢ sedziow w kontekscie zasady rzqdow prawa — zasad-
niczy element funkcjonowania UE w swietle orzecznictwa TSUE, ,Pafstwo i Prawo” 2018/3, s. 45, 52.

4 Por. pkt 112 wyroku TSUE z 19.11.2019 r. oraz uzasadnienie postanowienia SN z 15.01.2020 r. (II PO
8/18) oraz cytowane tam pi$miennictwo, orzecznictwo SN i TSUE, www.sn.pl.

# Por. pkt 3.7. artykutu oraz M. Kryszkiewicz, Przebudzenie TK, ,Dziennik Gazeta Prawna”
z 5.03.2020 r.; artykul zawiera relacjg z rozprawy i ogloszenia ustnych motywéw wyroku TK
24.03.2020 . w sprawie P 22/19, zob. tez uzasadnienie projektu ustawy zamieszczonego w druku
sejmowym nr 69 Sejmu IX kadencji, www.sejm.gov.pl (dostep: 16.03.2020 r.); w tym kierunku
zmierzaja pytania przedstawione TK do rozstrzygniecia w fikcyjnym sporze kompetencyjnym
—sygn. akt Kpt 1/20 oraz wypowiedzi przedstawicieli Sejmu i Prezydenta RP podczas rozprawy
w dniach 3112.03.2020 r.
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tej uchwaty ,(...) lub jezeli - uwzgledniajac konstytucyjny zakaz badania skutecznosci
aktu ustrojowego powolania sedziego oraz wynikajacego z niego stosunku ustrojowego
— odwolujacy sie wykaze okolicznos¢ okreslong w pkt 125, lub tacznie okolicznosci wy-
mienione w pkt 147-151 wyroku TSUE, wskazujace, ze sad, w skladzie ktérego taki se-
dzia bedzie zasiadal nie bedzie niezalezny i bezstronny”. Stanowisko wyrazone w tezie
uchwaly zostalo rozwiniete m.in. w punkcie 25 jej uzasadnienia, w ktérym nawiazano
do przepisdw art. 179 w zw. z art. 144 ust. 3 pkt 17 w zw. zart. 126 ust. 112w zw. z art. 127
ust. 1 Konstytucji. Zamieszczono tam takze teze, ze powolanie sedziego jest aktem prawa
ustrojowego, polegajacym na ksztaltowaniu substratu osobowego wiadzy sagdowniczej,
ktéry — w mysl utrwalonego, jednolitego orzecznictwa — nie podlega kontroli sadowej.
W punkcie 25 uzasadnienia uchwaly skladu 7 sedziéw Izby Kontroli Nadzwyczajnej
i Spraw Publicznych (I NOZP 3/19) przywolano takze bogate orzecznictwo NSA w tej
materii, ale nalezy zastrzec, czego nie uczyniono jednak w motywach uchwaly, a comoze
wprowadza¢ w blad i sugerowac uniwersalny charakter takiego stanowiska, ze w przy-
wolanych judykatach NSA wylaczono mozliwo$¢ kwestionowania aktéw urzedowych
Prezydenta w przedmiocie powolania na stanowisko sedziego na drodze administracyj-
nej oraz sgdowoadministracyjnej, a nie w kazdym postepowaniu sgdowym.

Istotne jest, ze w punkcie 27 uzasadnienia uchwaty w sprawie INOZP 3/19 doprecy-
zowano stanowisko przez podkreslenie, ze chodzi o wylaczenie dopuszczalnosci bada-
nia waznosci lub skutecznoéci aktu powotania sedziego i wynikajacego z niego stosun-
ku ustrojowego Iaczacego sedziego z Rzeczapospolita Polska, odrebnego od stosunku
stuzbowego, w tym dopuszczalnos¢ ustalenia istnienia albo nieistnienia tego stosunku,
a wiec jak nalezy rozumie¢ stosunku ustrojowego, na drodze sadowej (nawigzano do
postanowienia SN z 5.11.2009 ., o ktérym ponizej).

W podobnym nurcie miesci sie wyrok TK z 4.03.2020 r. (P 22/19)®, zgodnie z kt6-
rym art. 41 § 1 w zw. z art. 42 § 1 k.p.k.>' stosowany odpowiednio na podstawie art. 74!
pkt 1 ustawy z 6.07.1982 r. o radcach prawnych® w zakresie, w jakim dopuszcza roz-
poznanie wniosku o wylaczenie sedziego z powodu wadliwosci powolania sedziego
przez Prezydenta RP na wniosek KRS, w sktad ktérej wchodzg sedziowie wybrani na
podstawie art. 9a ustawy z 12.05.2011 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa w brzmieniu
nadanym przepisami ustawy z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadow-
nictwa oraz niektérych innych ustaw, jest niezgodny z art. 179 w zwigzku z art. 144 ust. 3
pkt 17 Konstytucji RP.

5.2. Z kolei zapatrywanie przedstawione w zdaniu odrebnym SSN W. Kozielewicza
do uchwaly 3 Izb nalezaloby uzna¢ za posrednie. Z jednej bowiem strony uznano, ze
postanowienie Prezydenta RP w przedmiocie powolania sedziego, jako akt podejmowa-
ny w ramach prerogatywy wymienionej w art 144 ust. 3 pkt 17 i art. 179 Konstytucji RP
oraz wynikajacy z tego postanowienia stosunek ustrojowy faczacy sedziego z Rzecza-

# Postanowienie SN z 5.11.2009 r. (I CSK 16/09), OSNC 2010/C, poz. 69, s. 5.

% Wyrok TK z4.03.2020 . (P 22/19), Legalis nr 2286171.

51 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.
52 Ustawa z 6.07.1982 1. o radcach prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz.75).
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pospolita Polska, nie moze by¢ poddane kontroli (pod wzgledem waznosci lub skutecz-
noéci) w jakimkolwiek postepowaniu toczacym sie na podstawie procedur obowigzuja-
cych w Rzeczypospolitej Polskiej. Wykluczono takze mozliwo$¢ ustalenia istnienia albo
nieistnienia tego stosunku na drodze postepowania sadowego®. Z drugiej za$ strony
w przytoczonym zdaniu odrebnym dopuszczono mozliwosé stwierdzenia wadliwosci
powolania do pelnienia urzedu na stanowisku sedziego w wypadku, gdy:

1) podczas rozpatrywania i oceny kandydatéw do pelnienia urzedu na stanowisku
sedziego przez KRS doszlo do popelnienia przestepstwa ustalonego prawomoc-
nym wyrokiem skazujacym, ktére spowodowalo podjecie przez KRS uchwaly za-
wierajacej wniosek o powolanie danego uczestnika postepowania (kandydata) do
pelnienia urzedu na stanowisku sedziego lub

2) gdy wykonanie przez Prezydenta RP jego konstytucyjnej prerogatywy w zakresie
powolania sedziego zostalo uznane za delikt konstytucyjny i za ktéra to czynnosé
Prezydent zostal prawomocnie skazany przez Trybunat Stanu;

udzial tak powolanych oséb w skladach orzekajacych sadéw stanowi uchybienie okre-
§lone w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 379 pkt 4 k.p.c.*

5.3. W moim przekonaniu istotne argumenty przemawiaja zaréwno przeciwko cat-
kowitemu wylaczeniu mozliwosci kwestionowania zgodnosci z prawem powolania se-
dziego, jak i tak znacznemu ograniczeniu tej mozliwosci, jak ma to miejsce w wypadku
stanowiska posredniego. Czes¢ z tych racji, zwlaszcza nawigzujacych do braku skutku
uzdrawiajacego aktu powolania stanowiacego prerogatywe Prezydenta, przywolano
juz wyzej, w punkcie 3.8. artykulu. W uzupelnieniu celowe jest przytoczenie jeszcze
nastepujacych wypowiedzi.

Otéz w pismie SN z 28.02.2020 r. zlozonym w sprawie fikcyjnego sporu kompeten-
cyjnego zarejestrowanej w TK pod sygn. Kpt 1/20%® podniesiono, ze ,w stanowiskach
Sejmu RP Prokuratora Generalnego i Prezydenta RP nadaje sie temu pojeciu [prero-
gatywy — przyp. M\W-R ] znaczenie, jakie przypisywano uprawnieniom monarchy
w czasach absolutyzmu. Prerogatywa nie jest uprawnieniem niepodlegajacym czy-
jejkolwiek kontroli. Wszak prezydent RE jak kazdy organ wladzy publicznej, musi
dziala¢ nie tylko na podstawie, ale i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP)”. Jak
wywiedziono dalej, nie moze by¢ zatem tak, ze w demokratycznym panstwie prawa
wykonywanie prerogatywy przez prezydenta RE polegajacej na powotaniu sedzie-
go, nie tylko sanuje uchybienia popelnione w konkretnej procedurze powolania na
urzad sedziego, ale takze niekonstytucyjnos¢ wchodzacej w gre regulacji, gdyz ta-
kie zapatrywanie narusza zasade legalizmu wyrazong w art. 7 Konstytucji RP. ,Pod-
kredlenia wymaga, ze prerogatywa ta zostala wykreowana na potrzeby sporu poli-

% Z odwolaniem si¢ do postanowienia SN z 5.11.2009 r. (I CSK 16/09), o ktérym ponizej.

3 Ustawa z17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 1. poz. 1460 ze zm.), dalej k.p.c.
W poruszonym tu zakresie w podobnym kierunku idzie zdanie odrebne SSN Z. Myszki do uchwaly
31zb SN, por. zwlaszcza pkt 15, 18, 20.

% Stanowisko zamieszczone na stronie www.trybunal.gov.pl; dokumenty w sprawie Kpt 1/20 (znak:
PPI-0131-252/20) (dostep: 9.03.2020 .) oraz na stronie www.sn.pl (dostep: 20.03.2020 .).
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tycznego trwajacego od [w cytowanym fragmencie uzyto przyimka ,do” — przyp.
M.W-R] 2015 r. i nie byla wczeéniej znana nauce prawa konstytucyjnego. Nie moze
zatem stanowi¢ podbudowy teoretycznej wniosku oraz stanowisk zlozonych do akt
sprawy”.

Podobnie w punkcie 3 cytowanych juz wczesniej Uwag SN do druku sejmowego nr 69
Sejmu IX kadencji zdecydowanie odrzucono teze, jakoby akt powolania osoby na stano-
wisko sedziego przez Prezydenta RP nie moégl podlegaé jakiejkolwiek kontroli. Jak dalej
argumentowano, Prezydent jest zobowigzany do dziatania na podstawie prawaiw jego
granicach (art. 7 Konstytucji); w razie naruszenia Konstytucji, ustawy lub popelnienia
przestepstwa moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci przed Trybunalem Stanu.
,Odpowiedzialnos¢ ta dotyczy naruszenia kazdego przepisu Konstytucji RE takze tego
wyposazajacego go w prerogatywe”.

5.4. Podejscie zaprezentowane w punkcie 5.3. powyzej oraz zdecydowanie negatywna
ocena definicji sedziego wprowadzonych do ustaw ustrojowych (punkt 3..4. artykutu)
implikuja koniecznoé¢ odniesienia sie do przepiséw art. 1 pkt 32, art. 2 pkt 6, art. 3 pkt 2
oraz art. 4 pkt 1 ustawy zmieniajacej z 20.12.2019 r., ktére wprowadzily zmiany do ustaw
ustrojowych, przewidujace zakaz badania i kwestionowania prawidlowosci powolania
okreslonych os6b na stanowiska sedziowskie, z rozréznieniem dwéch aspektow:

- niedopuszczalnosci kwestionowania umocowania sagdéw i trybunatéw, konstytu-

cyjnych organéw panstwowych oraz organéw kontroli i ochrony prawa, oraz

- niedopuszczalnosci ustalania lub oceny przez sad lub inny organ wladzy zgodnosci

z prawem powolania sedziego lub wynikajacego z tego powolania uprawnienia
do wykonywania zadan z zakresu wymiaru sprawiedliwosci.

Na pelna aprobate zastuguje stanowisko SN wyrazone w Uwagach do druku nr 69
Sejmu IX kadencji, ze takie rozwigzania stanowia ,prébe legalizacji kazdego w istocie
powolania na stanowisko sedziego, nawet skrajnie wadliwego, bo polegajacego np. na
powolaniu osoby niespelniajacej jakichkolwiek warunkéw do bycia sedzig i bez do-
chowania jakichkolwiek warunkéw proceduralnych, skoro kazdorazowo decydujace
znaczenie ma sam akt powolania przez prezydenta i jednoczesnie proces powotania
sedziego nie moze by¢ kontestowany w drodze orzeczenia sadu. Naruszenie standar-
déw ma w tym wypadku posta¢ kwalifikowana. Z jednej bowiem strony przyjmuje sie
bledne zalozenie, ze akt powolania jest jedyna i wylaczna przestanka legalnosci uzy-
skania statusu sedziego, z drugiej natomiast zakazuje sie ustawowo — konstytucyjnie do
tego powolanym organom, jakimi s niezalezne sady — dokonywac prawnej weryfikacji
tego stanu rzeczy”. Co wiecej, w pelni zasadne jest twierdzenie SN, Ze rozwazane roz-
wigzania ingeruja w zasade pierwszehstwa prawa unijnego i uniemozliwiajg sadowi
krajowemu wypelnienie obowigzku zapewnienia efektywnosci regulacji unijnych na
poziomie krajowym, co w sumie jest rdwnoznaczne z wprowadzeniem ustawowego
zakazu wykonywania wyroku TSUE z 19.11.2020 r.** O kwalifikowanym naruszeniu
standardéw przesadza takze okoliczno$¢, ze wbrew postanowieniom zabezpieczajagcym

% Na sprzecznoéc rozwazanych przepiséw ze wskazaniami zawartymi w wyroku TSUE, a tym sa-
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NSA> Prezydent RP powolal okreslone osoby na urzad sedziowski; tym samym nie
dopuécit on do weryfikacji procedury nominacyjnej toczacej si¢ przed KRS.

6. ASPEKTY PROCEDURALNE ZWIAZANE Z KWESTIONOWANIEM POWOLANIA
NA URZAD SEDZIOWSKI

6.1. Konstytucja nie zawiera regulacji w materii kwestionowania aktu powolania
na urzad sedziego. Jak podkreslono w punkcie 28 uzasadnienia uchwaty 3 Izb, takze
w przepisach pozakonstytucyjnych nie przewidziano wprost zadnej szczegélnej proce-
dury lub $rodka, pozwalajacych stronie na kwestionowanie skutecznosci powotania do
pelnienia urzedu sedziego osoby zasiadajacej w skladzie orzekajacym, jezeli nastapito
ono w okolicznoéciach powodujacych nastepnie watpliwosci co do tego, czy osoba, ktd-
ra je uzyskala, jest zdolna do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci w skiadzie sadu
z zachowaniem niezawisloéci i bezstronnosci. W uchwale 3 Izb Sad Najwyzszy prze-
prowadzit wykladnie wchodzacych w gre przepiséw na plaszczyznie zgodnosci sktadu
sadu orzekajacego z przepisami prawa. Jak zaznaczono na wstepie artykulu, jednym
z jego cel6w jest natomiast wyjscie poza te granice, podjecie proby oceny statusu takiej
osoby oraz wskazanie instrumentéw pozwalajacych na kwestionowanie wadliwego
powolania.

Podzielajac w pelni powyzsze stanowisko SN, trzeba jednak zauwazy¢, ze system
prawa pozytywnego, rozumiany zgodnie z jego natura jako caloksztatt norm prawnych
funkcjonujacych w naszym panistwie, zawiera uregulowania pozwalajace na kwestio-
nowanie skutecznosci powolania do pelnienia urzedu sedziego przy wykorzystaniu do
tego postepowan toczacych sie zar6wno przed trybunatami, jak i sgdami (Rozdziat VIII
Konstytucji RP), i to nie tylko w zakresie stosunku stuzbowego (stosunku zatrudnienia),
ale takze w sferze stosunku ustrojowego (szerzej w punkcie 6.3.2. artykutu).

Stanowisko wyrazone w zdaniu odrebnym SSN W. Kozielewicza, a takze SSN
Z. Myszki, do uchwaly 3 Izb potwierdza mozliwos¢ i dopuszczalnoé¢ podjecia dzia-
tan prowadzacych w efekcie do zakwestionowania stosunku ustrojowego Iaczacego
sedziego z Rzeczapospolita Polska w postepowaniu przed Trybunalem Stanu, ktére
w ostatecznym rezultacie prowadzitoby do stwierdzenia, ze akt nominacji okazat sie
deliktem konstytucyjnym, za ktéry organ nominujacy zostalby prawomocnie skazany
przez Trybunat Stanu. W $wietle uwarunkowan konstytucyjnych oraz przewidzianych
w ustawie z 26.03.1982 r. o Trybunale Stanu®, a zwlaszcza w art. 6 i 13 ust. 1 tego aktu
prawnego, oraz z uwagi na aktualne uwarunkowania polityczne, skorzystanie z tej drogi
pozostaje na razie w sferze teorii.

mym sprzeczno$¢ z prawem unijnym, a takze z Konstytucja RP zwraca uwage S. Biernat, Debata
EPS...,s.32.

57 Zob. np. postanowienie NSA z 8.10.2018 . (Il GW 31/18), CBOSA, wydane w sprawie z wniosku
kandydata na urzad sedziego o udzielenie zabezpieczenia w postepowaniu o uchylenie okreslo-
nej uchwaty KRS w przedmiocie przedstawienia (nieprzedstawienia) wnioskéw o powolanie do
pelnienia urzedu na stanowisku sedziego SN; NSA postanowil wstrzymac¢ wykonanie uchwaty
KRS w zaskarzonej czesci.

% Ustawa z26.03.1982 r. o Trybunale Stanu (Dz.U. 2 2019 . poz. 2122).
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6.2. Z przyczyn przedstawionych nizej trzeba wykluczy¢ sensownos¢ wykorzystywa-
nia przewidzianych skadinad prawem $rodkéw takich, jak pytanie sadu przewidziane
wart. 193 Konstytucji, czyli — z punktu widzenia pelnomocnika czy obroficy —sktadanie do da-
nego sadu wniosku o wystapienie z pytaniem czy skarga konstytucyjna (art. 79 Konstytucji).

W celu oddania aktualnego stanu Trybunatu Konstytucyjnego (TK) uzywa sie réznych
okreslen - kryzys, istotne zakl6cenie dzialalnosci TK®, istnienie jedynie formalne, z na-
zwy, jako organ fasadowy. Niezaleznie od tego, ktére z nich najlepiej opisuje sytuacje,
jedno nie podlega kwestii — Trybunat Konstytucyjny zostat pozbawiony zdolnoéci do
wykonywania podstawowego zadania okreslonego w art. 188 Konstytucji RE to znaczy
sprawowania hierarchicznej kontroli norm (w aspekcie generalno-abstrakcyjnym)®.

W tej sytuacji istnieja podstawy do poglebionego rozwazenia argumentéw prze-
mawiajacych za dopuszczalnoscia badania konstytucyjnosci ad hoc przez sady (art. 8
ust. 2 Konstytucji). Wymaga tego przede wszystkim wzglad na konieczno$¢ stworzenia
alternatywnych mechanizméw realizacji zasady nadrzednosci Konstytucji. Brak takich
$rodkéw oznaczalby ,pozbawienie znaczenia podstawowych zasad ustrojowych, takich
jak zasada konstytucjonalizmu i zasada podziatu wladz (...)", méglby ,(...) tez istotnie
zagrozi¢ ochronie konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki. Innymi stowy, narusze-
nie konstytucyjnej pozycji TK nie moze by¢ premiowane uznaniem, ze Konstytucja RP
— jako taka — zostaje pozbawiona swojej nadrzednosci wobec ustawy”®'. Sady stosuja
normy konstytucyjne bezpoérednio i nie zostaly pozbawione jurysdykcji w sprawach,
w ktorych wystepuje problem zgodnosci ustawy z Konstytucja. W sytuacji glebokiego
i przediuzajacego sie kryzysu catego systemu prawnego wystapienie przez sad z py-
taniem prawnym do TK na podstawie art. 193 Konstytucji RP trzeba zatem na nowo
odczytywac jako dyskrecjonalne uprawnienie sagdu, a nie obowiazek.

Juz na poczatku obecnego kryzysu prawnego pojawity sie wypowiedzi opowiadajgce
sie za takim rozwigzaniem®; uznano mianowicie, ze zmiana modelu kontroli powinna
ié¢ w kierunku ,poglebienia niekwestionowanego obowigzku siegania do prokonsty-
tucyjnej wykladni ustaw przez sady Swiadome ich szczegdlnego obowiazku ochrony
konstytucyjnych praw, jednak w ostatecznosci, w razie niekonstytucyjnosci przepisow
ustawy, nie tylko moznosci, ale wrecz obowigzku odmdwienia stosowania przez sad
przepiséw z Konstytucja sprzecznych (...)". Przy takim zalozeniu ,0 zgodnoéci przepisu

% Por. L. Garlicki, Sqdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ,Przeglad Sadowy” 2016/7-8,s.7,8, 11, 16;
autor opisuje trzy stadia kryzysu konstytucyjnego; pdzniejsze obserwacje wskazuja na to, ze stan
kryzysu jeszcze sig¢ poglebil i proces ten trwa nadal.

% W tym kontekscie nalezy odnotowac, ze M. Pyziak-Szafnicka, Nowa rola Trybunatu Konstytucyjne-
80, ,Rzeczpospolita” z 19.02.2020 r. (dodatek ,Sady i Prokuratura”) zwrécita uwage na ujawniong
w ciggu ostatnich lat nowg role TK, to jest ,legitymizowanie, czy tez potwierdzanie legalnosci,
ustaw uchwalanych przez wiekszo$¢ parlamentarng oraz aktéw podejmowanych przez wy-
wodzacego sie z tego samego obozu politycznego Prezydenta RP”. W dalszej czesci artyku-
tu autorka wskazuje i analizuje konkretne sprawy potwierdzajgce przytoczong teze; zob. tez
A.Kappes, J. Skrzydlo, Trybunat Konstytucyjny siggngl bruku, ,Rzeczpospolita” z 4.02.2020 r.

¢t L. Garlicki, Sgdy a Konstytucja..., s. 21.

62 M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sqgdow po-
wszechnych do bezposredniego stosowania prawa, ,Palestra” 2016/4, s. 29.
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aktu normatywnego z Konstytucja TK rozstrzyga w formie orzeczenia ze skutkami prze-
widzianymi w ustawie; sad powszechny nie orzeka za$ o zgodnoéci przepisu z Konsty-
tucja, lecz jedynie odmawia zastosowania regulacji niezgodnej z Konstytucja. Taki model
eliminuje ryzyko wydawania przez sady orzeczen na podstawie przepiséw sprzecznych
z Konstytucja, jednoczesnie nie stanowi zagrozenia dla funkcjonowania TK”®.

Caly ciezar kontroli aktéw powolania na stanowiska sedziowskie spoczywa za-
tem obecnie na sadach (gléwnie na sadach powszechnych - art. 177 Konstytucji,
art. 199' k.p.c.), czyli w istocie na orzekajacych w nich sedziach, co wobec realnego zagro-
zenia postegpowaniami dyscyplinarnymi stawia ich przed dramatycznymi dylematami.
Kontrola ta powinna sie takze rozciggac na weryfikacje zgodnosci tych dzialan z okreslo-
nymi aktami prawa UE. W wypadku, gdy taka weryfikacja doprowadzi do ustalenia, ze
dany akt normatywny (przepisy takiego aktu) jest sprzeczny z prawem UE, a wykladnia
zawartych w nim przepiséw nie pozwala na osiagniecie takiej zgodnosci, unormowania
te powinny podlega¢ pominieciu®.

Podejmujac uchwate z 23.01.2020 r., SN dzialal w celu wykonania prawa unijnego,
ktérego wykladnie przesadzit TSUE w wyroku z 19.11.2019 r. Sad Najwyzszy uznat wiec,
ze zgodnie z zasada bezposredniego stosowania prawa unijnego, utrwalona w orzecz-
nictwie TSUE®, mial obowigzek pominiecia wszelkich przepiséw ustawowych, dzialan
wladzy wykonawczej czy orzeczen sagdowych, ktére uniemozliwiatyby mu wydanie
orzeczenia, urzeczywistniajacego prawo unijne®. Analogiczna praktyka moze, a nawet
powinna, by¢ udzialem sagdéw powszechnych®. Takze sedziowie tych sadéw moga sto-
sowac, z pierwszenstwem przed ustawa, ratyfikowane za zgoda Sejmu umowy miedzy-
narodowe, ktdére chronig m.in. prawa podstawowe (art. 91 ust. 21 3 Konstytucji).

6.3. Nalezy podzieli¢, co do zasady, przywolane wczesniej, utrwalone stanowisko®, ze dzia-
lania Prezydenta RP podejmowane przy powolywaniu sedziéw nie podlegaja kognicji sadow

8 M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa kontrola..., s. 29; zob. tez M. Gutowski, P. Kardas, O relacjach migdzy
demokracjg a prawem, czyli kilka uwag o istocie demokracji konstytucyjnej, ,Palestra” 2017/1-2, s. 22;
M. Gutowski, P Kardas, Wykladnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa
2017, s. 576-579 oraz cytowane tam obszernie piSmiennictwo.

& Por. M. Pilich, Debata EPS...,s. 27; A. Sledzinska-Simon, Lojalnos¢ konstytucyjna czy lojalnos¢ unijna?
— znaczenie zasady pierwszeristwa prawa Unii Europejskiej dla sgdow krajowych (w:) Zasady pierwszeri-
stwa prawa Unii Europejskiej w praktyce dziatania organdw wtadzy publicznej RP, red. M. Jablofiski,
S. Jarosz-Zukowska, Wroctaw 2015, s. 205-207.

% Por. np. pkt 33 wyroku TSUE z 6.03.2018 r. w sprawie C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158.

6 Zob. pkt 4 uzasadnienia uchwaly 3 Izb; pkt 15 uzasadnienia postanowienia SN z 15.01.2020 r. (IIl PO
8/18), w ktorym SN odwotlat sie do rozstrzygnie¢ TK oraz do orzecznictwa unijnego; w tym zakresie
inicjujace znaczenie miat wyrok TSUE 2 9.03.1978 ., 106/77, Simmenthal, EU:C:1978:49, zob. zwlaszcza
pkt 20; w kontekscie niniejszych rozwazan takim pominieciem powinien by¢ objety m.in. wyrok TK
225.03.2019 . (K 12/18), w ktérym m.in. uznano za zgodng z Konstytucja procedure wyboru sedziow-
skiej czesci skladu KRS przez Sejm.

7 Por. Debata EPS... — M. Pilich, s. 27; 1.C. Kamifiski, s. 27; S. Biernat, s. 31.

8 Z najnowszego orzecznictwa zob. za$ postanowienie NSA z 27.01.2020 r. (I OSK 1917/18),
CBOSA, ktoére zapadlo w kontekscie wniosku o wylaczenie sedziego powotanego przez KRS
w obecnym skladzie.
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administracyjnych®. Gdy chodzi za$ o instrumenty, ktdre stoja do dyspozycji w ramach pro-
cedury cywilnej i karnej, mozna wyr6zni¢ takie, ktére sa aktualne na gruncie postepowania
toczacego sie przed sadem, w ktérego sktadzie orzeka ,sedzia” powolany w rozwazanej wadli-
wej procedurze nominacyjnej, oraz takie, ktérymi mozna sie postuzy¢, wszczynajac odrebng
sprawe, z ewentualnym wnioskiem o zawieszenie innego, toczacego sie postepowania.

6.3.1. W ramach pierwszej z tak wyréznionych grup mozna wskaza¢:

1) wniosek o wylaczenie sedziego, skladany juz w pierwszej instancji na podstawie
art. 49 k.p.c. oraz art. 41 § 1 k.p.k.”, jako element realizacji prawa do sadu zagwa-
rantowanego w art. 45 Konstytucji oraz w art. 6 EKPC;

2) w apelacji w postepowaniu cywilnym oraz w $rodku odwolawczym wnoszonym
na podstawie Kodeksu postepowania karnego:

a) podniesienie zarzutu niewaznosci postgpowania cywilnego (art. 379 pkt 4 k.p.c.)
oraz zarzutu znajdujacego oparcie w art. 439 § 1 k.p.k;

b) zamieszczenie wniosku o przedstawienie zagadnienia prawnego zwiazanego
ze statusem ,sedziego” orzekajacego w pierwszej instancji Sgdowi Najwyzsze-
mu na podstawie art. 390 § 1 k.p.c. oraz art. 441 § 1 k.p.k.;

3) w wypadku orzeczenia prawomocnego:

a) zamieszczenie w skardze kasacyjnej wnoszonej w postgpowaniu cywilnym
wniosku o przyjecie do rozpoznania z powolaniem sie na niewazno$¢ poste-
powania (art. 398° § 1 k.p.c. w zwiazku z art. 379 pkt 4 k.p.c.);

b) skarga o stwierdzenie niezgodnoéci z prawem prawomocnego orzeczenia
(art. 424' § 2 k.p.c.) z powolaniem sie na to, ze niezgodno$¢ z prawem wynika
z naruszenia konstytucyjnego prawa do sadu;

c) wznowienie postepowania na podstawie art. 401 pkt 1 k.p.c. ze wskazaniem
jako podstawy wznowienia okolicznosci, ze w skladzie sadu uczestniczyta osoba
nieuprawniona;

d) wniesienie na podstawie art. 523 § 1 k.p.k. kasacji z powodu uchybien wymie-
nionych w art. 439 k.p.k.;

e) wniesienie skargi na wyrok saqdu odwolawczego na podstawie art. 539a§ 1 k.p.k.
w zwiazku z art. 439§ 1 k.p.k;

f) wystapienie z wnioskiem o wznowienie postepowania karnego na podstawie
art. 540§ 3 k.p.k.

% Inaczej jednak ocenil to NSA postanowieniu z 18.04.2019 . (II GZ 60/19), CBOSA, w ktérej chodzi-
to o potwierdzenie faktu przejscia sedziego w stan spoczynku lub przeniesienia w ten stan; w tym
wypadku, w kontekscie art. 39 ustawy o Sadzie Najwyzszym, NSA uznal, Ze wejscie w role organu
administracyjnego w ujeciu funkcjonalnym w ustawie o SN otwiera droge do sadowej kontroli dzia-
tan Prezydenta RP w zakresie statusu prawnego sedziéw SN. Przyjecie innej interpretacji obowia-
zujacych przepiséw prowadziloby zdaniem NSA do naruszenia zasad wynikajacych z art. 21 art. 45
ust. 1 Konstytucji RE bo de facto sedzia SN zostalby pozbawiony mozliwosci sadowego kwestionowa-
nia dzialah majacych wplyw na zakres jego praw i obowigzkéw, wynikajacych ze stosunku prawnego
taczacego ten podmiot z panstwem.

"0 Szerzej zob. M. Pilich, Debata EPS..., s. 29.
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6.3.2. Jezeli chodzi o samodzielne postepowania, w ktérych moze dojs¢ do zakwestio-
nowania statusu sedziego, w gre wchodzi:

a) wytoczenie pow6dztwa o ustalenie nieistnienia stosunku stuzbowego sedziego;

b) powddztwo o odszkodowanie z tytulu naruszenia prawa unijnego.

Ramy artykulu nie pozwalajg na szersze oméwienie wszystkich wymienionych $rod-
kéw; w zwiazku z tym nastepne uwagi poswiecam wybranym kwestiom zwigzanym
z wytoczeniem powoddztwa przewidzianego w art. 189 k.p.c. oraz powé6dztwa o od-
szkodowanie za naruszenie prawa unijnego, jako zagadnieniom stosunkowo rzadziej
poruszanym w omawianym kontekscie.

W wypadku powddztwa o ustalenie, Ze dana osoba powolana na urzad sedziego na
skutek rekomendacji udzielonej przez KRS w obecnym skladzie nie pozostaje w stosun-
ku stuzbowym sedziego danego sadu (wszak powolanie nastepuje na konkretne stano-
wisko), wytoczonego np. przez strong (uczestnika) innego postgpowania, jako kluczowe
jawi sie zagadnienie dopuszczalnosci drogi sadowej. W tym zakresie podstawowe zna-
czenie ma nawigzanie do utrwalonego rozr6znienia mandatu sedziego, a wiec stosunku
ustrojowego, wynikajacego z powierzenia i sprawowania urzedu wraz z czescia wladzy
publicznej™, oraz stosunku stuzbowego wiazacego sedziego z danym sagdem (zasadnosci
tego rozréznienia nie podwaza istnienie okreslonych powigzah miedzy tymi dwoma
stosunkami). O ile bowiem, jak uznat SN w cytowanym juz postanowieniu z 5.11.2009 1.
(I CSK 16/09), nie przewiduje sie drogi sadowej dla ustalenia istnienia czy nieistnienia
mandatu sedziego, a wiec stosunku ustrojowego, wynikajacego z powierzenia i spra-
wowania urzedu’, o tyle spory z zakresu stosunku stuzbowego, w tym polegajace na
ustalaniu jego istnienia badZ nieistnienia, jako sprawy z zakresu prawa pracy i ubezpie-
czen spolecznych, sa rozpoznawane w postepowaniu cywilnym z zakresu prawa pracy”.
W najnowszym orzecznictwie, w postanowieniach z 15.01.2020 r. (IIl PO 8/18 oraz III PO
9/18)™, Sad Najwyzszy uznal, ze sprawa ta (o ustalenie, ze stosunek stuzbowy sedziego
w stanie czynnym, istniejacy w dniu 3.07.2018 r. miedzy powodem — sedzia SN a po-
zwanym Sadem Najwyzszym, z dniem 4.07.2018 . nie ulegl przeksztalceniu w stosunek
stuzbowy sedziego w stanie spoczynku) jest sprawa ze stosunku pracy rozumiang jako
ustalenie zatrudnienia, a do rozpoznania zgloszonego w niej wniosku o zabezpieczenie
powddztwa oraz wniosku prokuratora o wydanie postanowienia o umorzeniu poste-

"t Por. M. Pilich, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 5.11.2009 r. (I CSK 16/09), ,Przeglad Sejmo-
wy” 2010/4, s. 208. Autor jest zdania, ze dopuszczalno$¢ drogi sadowej w sporach dotyczacych scisle
uprawnien i obowigzkéw sedziego jako strony stosunku stuzbowego nie budzi watpliwosci oraz
Ze ,raczej nie mieszcza sie w jej zakresie takie sprawy, ktére dotycza powierzenia lub pozbawienia
urzedu” (s. 209).

2 W odniesieniu do sedziego TK por. blizej M. Pilich, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszegoz 5.11.2009...,
s. 209.

7 Zkolei w kwestii zlozonego charakteru stosunku stuzbowego sedziego, ktéry to stosunek za-
wiera zardwno elementy stosunku pracy, jak i elementy o charakterze publicznoprawnym — por.
uchwate SN z9.12.2003 r. (IIl PZP 15/03) oraz uchwate SN z 22.03.2007 r. (II PZP 6/06); www.sn.pl;
postanowienie NSA z 18.04.2019 r. (Il GZ 60/19), CBOSA.

7 Postanowienia SN z 15.01.2020 r. (Il PO 8/18 oraz III PO 9/18), www.sn.pl.
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powania wiaéciwy jest sad rejonowy. Przytoczone rozstrzygniecie, stanowigce wyraz
kontynuacji stanowiska wyrazonego w postanowieniu z 5.11.2009 r. (I CSK 16/09), po-
twierdza przystugiwanie drogi sadowej w razie wytoczenia powddztwa o ,pozytywne”
ustalenie stosunku zatrudnienia; nie ma zadnych podstaw do odmiennego zapatrywa-
nia w wypadku ,negatywnego” powddztwa o ustalenie, a wiec — jak w rozwazanych
okolicznosciach - o ustalenie nieistnienia stosunku stuzbowego sedziego.

Innym problemem wymagajacym poruszenia, klasycznym na tle art. 189 k.p.c., jest kwe-
stia interesu prawnego powoda w zadaniu ustalenia nieistnienia stosunku stuzbowego ,,se-
dziego” pozwanego w danej sprawie. Sposréd bogatego dorobku orzecznictwa i piSmiennic-
twa, w ktérym okreslono sytuacje (okolicznosci), gdy zachodzi interes prawny w rozumieniu
art. 189 k.p.c., dla niniejszych rozwazan podstawowe znaczenie majq ustalenia zakladajace,
Ze o istnieniu interesu przesadza wystepowanie stanu niepewnosci stosunku prawnego
lub prawa z przyczyn zaréwno faktycznych, jak i prawnych”. W §wietle wyroku TSUE
219.11.2019 1. oraz wykonujacych ten wyrok orzeczet SN stwierdzenie istnienia stanu nie-
pewnosci jest w pelni uzasadnione. Co wiecej, mozna zaryzykowac twierdzenie, Ze jest to
nowy modelowy przyklad stanu fundamentalnej niepewnosci prawnej, zawierajacej sie
w pytaniu, czy orzeczenie, jakie zapadnie w danej sprawie, bedzie mialo walor rozstrzy-
gniecia rzeczywiécie wydanego w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej. Oceny tej nie zmienia
uwzglednienie utrwalonego stanowiska, zgodnie z ktérym interes prawny w rozumieniu
art. 189 k.p.c. nie zachodzi w sytuacji, gdy powdd moze poszukiwa¢ ochrony swych praw
przy wykorzystaniu powédztwa innego rodzaju. Zadne z pozostatych dwéch rodzajow
powédztw przewidzianych w procedurze cywilnej (o $wiadczenie, o uksztaltowanie prawa)
nie jest bowiem adekwatne do analizowanych okolicznosci; jedynie zapadniecie wyroku
o charakterze deklaratoryjnym, ktdry autorytatywnie stwierdzi nieistnienie stosunku stuz-
bowego ,sedziego” pozwanego w sprawie”, pozwoli powodowi na uzyskanie prawidlo-
wego rozstrzygniecia w innej sprawie, wydanego przez sedziego albo z udziatem sedziego,
ktérego prawo sprawowania wymiaru sprawiedliwosci nie bedzie kwestionowane.

6.3.3. W razie wyboru jako $rodka ochrony prawnej roszczenia odszkodowawczego
skierowanego przeciwko Skarbowi Pafistwa za naruszenie prawa unijnego, polegajace-
go np. na nieuwzglednieniu wykladni zawartej w odpowiedzi na pytania prejudycjalne,
w zaleznoéci od wartosci przedmiotu sporu sprawe bedzie rozpatrywat sad rejonowy
albo okregowy. Wiaze sie z tym problem, ktéry moze sie zaktualizowac w sytuacji, gdy
zarzucana niezgodno$¢ z prawem UE dotyczy orzeczenia wydanego przez SN”. Z jed-
nej bowiem strony, biorac pod uwage art. 77 Konstytucji oraz ugruntowane stanowisko
Trybunalu Sprawiedliwosci’®, trzeba by uznac, ze odpowiedzialnoé¢ panstwa czlonkow-

5 Por. M. Jedrzejewska, K. Weitz (w:) Kodeks postgpowania cywilnego, Komentarz, t. 2, Postgpowanie rozpo-

znawcze, red. T. Erecifiski, LEX/el.,, WKP 2016, teza 7 do art. 189.

76 Zob.wyrok SN z6.10.2017 . (V CSK 52/17), www.sn.plL.

77" Por. A. Kastelik-Smaza, Debata EPS..., s. 32.

8 Zob. wyrok TS z 13.06.2006 r. w sprawie Traghetti del Mediterraneo SpA przeciwko Republice Wloskiej
(C-173/03), ECLI:EU:C:2006:391; wyrok TS z 30.09.2003 r. w sprawie Gerhard Kobler przeciwko Republice
Austrii (C-224/01), ECLI:EU:C:2003:513.
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skiego za szkode wyrzadzona naruszeniem prawa wspoélnotowego ma zastosowanie
takze do sytuacji, gdy:
- zarzucane naruszenie wynika z orzeczenia sadu rozstrzygajacego w ostatniej in-
stancji i uszczuplajacego prawa jednostki,
- naruszenie jest wystarczajaco powazne, razace i oczywiste,
— istnieje bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy naruszeniem a szkoda ponie-
siong przez pokrzywdzonego.

Nie jest w pelni jasne, co nalezy rozumie¢ na gruncie prawa polskiego przez okreslenie
,sad najwyzszej instancji panstwa cztonkowskiego” czy , orzeczenie najwyzszej instancji
sadowej panstwa cztonkowskiego” lub ,orzeczenie sadu krajowego najwyzszej instancji”,
»orzeczenie sadu ostatniej instancji” uzywane w wyroku w sprawie Gerhard Kobler przeciwko
Republice Austrii” — wszak Sad Najwyzszy nie jest w obecnym stanie prawnym traktowany
jako trzecia instancja. Niemniej jednak skoro w ww. wyroku (zwlaszcza w punktach 33-55)
wskazano, ze chodzi o orzeczenie sadu, ktére ma walor ostateczny i w normalnym toku
rzeczy nie moze juz sie sta¢ przedmiotem kontroli, to nalezy uzna¢, ze zasada uksztattowa-
na przez ETS odnosi sie takze do orzeczen polskiego Sadu Najwyzszego. Z kolei z punktu
46 wyroku w sprawie Gerhard Kobler przeciwko Republice Austrii wynika, ze to w wewnetrz-
nych uregulowaniach panstwa czlonkowskiego powinny zostac okreslone wlasciwe sady
oraz unormowana procedura sagdowa, w ramach ktérej ma by¢ zapewniona petna ochrona
praw wywodzonych z prawa wspélnotowego®. W ramach autonomii panstw cztonkow-
skich w omawianym zakresie istniejg warunki do uksztattowania procedury w sprawach
odpowiedzialnosci pafistwa za naruszenie prawa wspdlnotowego w wyniku dziatalnosci
orzeczniczej najwyzszych instancji sadowych w danym kraju w sposéb respektujacy kon-
strukcje i zasady danego systemu wymiaru sprawiedliwosci. Na gruncie prawa polskiego
konstrukcjom tym odpowiadatoby wprowadzenie do Kodeksu postepowania cywilnego
uregulowania przewidujacego w rozwazanej konfiguracji skierowanie srodka prawnego
do SN przy przyjeciu zasady, ze srodek ten przystuguje do innego sktadu tego Sadu, i to
skladu odpowiednio powiekszonego w stosunku do orzekajacego przy wydaniu kwestio-
nowanego orzeczenia SN®'.

Tymczasem w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 28.08. 2012 1.
(I C 319/12)* stwierdzono, ze ,w tej sytuacji nalezalo uznaé, ze ustawodawca nie przewi-
dzial mozliwoéci dochodzenia odszkodowania za niezgodne z prawem orzeczenie Sadu
Najwyzszego, wykluczyl bowiem dopuszczalnoéé badania legalnosci takiego orzeczenia,
obdarzajac je niewzruszalnym domniemaniem zgodnosci z obowigzujacym porzadkiem
prawnym (...) Z wymienionych powyzej wzgledéw Sad nie odnosi sie¢ w uzasadnie-

7 Co do mozliwych interpretacji tych sformulowan por. W. Sanetra, W kwestii odpowiedzialnosci za wy-
rzqdzenie szkody przez wydanie orzeczenia niezgodnego z prawem unijnym, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2006/3,s.11.

8 Zob. takze W. Sanetra, W kwestii odpowiedzialnosci za wyrzqdzenie szkody..., s. 7.

81 Por. art. 394" k.p.c. oraz art. 394*k.p.c.

8 Wyrok dostepny na Portalu orzeczen sad6w powszechnych (dostep: 21.03.2020 1.); wyrok z adnotacja,
ze jest to orzeczenie nieprawomocne.
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niu do kierowanych wobec orzeczenia Sadu Najwyzszego zarzutéw merytorycznych,
uznajac, ze jest to niedopuszczalne”. Stanowisko Sadu Okregowego w sprawie II C
319/12 opiera sie przede wszystkim na okolicznosciach towarzyszacych przyjeciu ustawy
222.07.2010 . nowelizujacej Kodeks cywilny i Kodeks postepowania cywilnego®, abstra-
huje za$ od literalnego brzmienia art. 424'® Kodeksu postepowania cywilnego. Przyszla
praktyka przesadzi zapewne, ktére z tych podejs¢ jest wlasciwe.

7. PODSUMOWANIE

Analiza przeprowadzona w artykule prowadzi do konkluzji, ze osoba formalnie po-
wolana na urzad sedziego na skutek rekomendacji udzielonej przez Krajowa Rade Sa-
downictwa w obecnym skladzie nie ma (nie uzyskala) statusu sedziego w rozumieniu
art. 179 Konstytucji; nie jest zatem ani sedzig krajowym, ani unijnym Z tego powodu, co
wymaga szczeg6lnego podkreslenia, nie ma podstaw, by w tym kontekscie, przy stosowaniu
dostepnych w polskim prawie srodkéw kwestionowania tego statusu, dochodzito do usu-
niecia z urzedu i pozbawienia wladzy sadzenia, gdyz w rozwazonych okolicznosciach nie
doszlo dojej uzyskania. W szczegdlnosci przedstawione uwagi wskazuja, ze nie tylko nie ma
podstaw do swoiscie rozszerzajacej interpretacji prerogatywy przewidzianej w art. 144 ust. 3
pkt 17 Konstytugji, w kierunku dopuszczajacym uzdrowienie czy legalizowanie poprze-
dzajacych ja naruszen, ale wazkie argumenty zdecydowanie przemawiajg przeciwko takiej
wykladni. Wszak Konstytucja opiera sie na okreslonych wartoéciach; naleza do nich niezalez-
nos¢ sadéw i niezawistosé sedziéw, a tym samym niezaleznos¢ KRS, ktéra ma staé na strazy
tych wartosci, ktére z kolei skladaja sie na formule demokratycznego panstwa prawnego.
Zdecydowanie nie miesci sie w niej aprobata dla legislacyjnego i orzeczniczego bezprawia.

W ramach wazenia konstytucyjnych wartosci trzeba wiec wprost stwierdzi¢, ze dzia-
tania wladzy ustawodawczej i wykonawczej podejmowane ewidentnie ze zlg wola,
odpowiedzialnej za uksztaltowanie aktualnego stanu prawnego, doprowadzily do naj-
powazniejszego od kilkudziesieciu lat kryzysu polskiego systemu prawnego, a jednym
z najbardziej jaskrawych przejawdéw tego kryzysu sa wadliwe powolania sedziowskie
iwiazace sie z nimi zagrozenie, ze wydane przez nich rozstrzygniecia beda podwazane®
oraz podja¢ realng probe wyjscia z tego impasu, albo uzna¢ za bardziej przekonywaja-
ce obawy przed rzekomym paralizem na wiele lat kazdego postepowania sgdowego
przez pozywanie kolejnych sedziéw zasiadajacych w sktadach orzekajacych we wszyst-
kich instancjach w trybie art. 189 k.p.c. o ustalenie nieistnienia prawa, wynikajacego ze
stosunku ustrojowego, upowazniajacego ich do wydawania wyrokéw w imieniu RP¥.
W moim najgtebszym przekonaniu to drugie rozwiazanie jest nie do zaakceptowania,
ajednorazowe dziatanie, np. w postaci interwencji ustawodawcy, pozwoliloby uchroni¢
nas przed wszelkimi ewentualnymi komplikacjami.

8 Ustawa z22.07.2010 r. nowelizujgca Kodeks cywilny i Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 155,
poz. 1037).

8 Por. A. Kastelik-Smaza, Debata EPS..., s. 29.

8 Tak pkt 37 uzasadnienia uchwaty skladu 7 sedziéw Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
SN z8.01.2020 . INOZP 3/19).
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Krystyna Szczepanowska-Koztowska

PRAWO DO SKUTECZNEGO SRODKA PRAWNEGO
I BEZSTRONNEGO SADU
— ART. 47 KARTY PRAW PODSTAWOWYCH
W RELACJACH HORYZONTALNYCH
— KILKA UWAG W ZWIAZKU Z WYROKIEM
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE)
W SPRAWACH POtACZONYCH
C-585/18 ORAZ C-624/18 | C-625/18

Orzeczenie w sprawach C-585/18 oraz C-624/28 i C-625/18' to kolejne orzeczenie,
w ktérym Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) potwierdza znaczenie
prawa do skutecznego Srodka prawnego i bezstronnego sadu w porzadku prawnym
Unii Europejskiej. Jednoczesnie to kolejne z orzeczenr TSUE, ktore wyraznie pozwa-
la, aby obywatele powolywali sie przed sadem bezposrednio na art. 47 Karty Praw
Podstawowych?. W $wietle rozwazan prowadzonych przez TSUE zdaje sie nie budzi¢
watpliwosci, Ze jednostki nie tylko maja mozliwo$é bezposredniego powolywania
si¢ w postepowaniach na art. 47 KPP jako zZrédlo okre§lonych praw i obowiazkoéw, ale
réwniez, ze art. 47 KPP jest samoistnym zroddlem okreslonych uprawnien i nie wymaga
od stosujacych go organéw traktowania go jako przepisu o charakterze akcesoryjnym,
sluzacego skutecznemu dochodzeniu innych praw podstawowych czy innych praw
gwarantowanych jednostkom przez prawo Unii Europejskiej. Artykul 47 KPP staje sie

1 Zob. http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?dir==&docid =220770&doclang =PL&mo-
de=reqé&occ=first&pagelndex=1&part=1&text= (dostep: 30.04.2020 1.), dalej wyrok TSUE.
2 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 r. C 202, 5.1), dalej KPP
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jednoczesnie gwarancja dla jednostki w postepowaniu przed sadem panistwa czion-
kowskiego, ze jego sprawe bedzie rozpatrywal niezawisty i bezstronny sad.

Wraz z wejsciem w zycie traktatu z Lizbony?® prawo do skutecznego srodka prawnego
ibezstronnego sadu zawarte w art. 47 KPP zyskalo wymiar normatywny w pierwotnym
prawie Unii Europejskiej. Stosownie do art. 6 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej* KPP ma
taka sama moc prawng jak traktaty. Jak podkresla sie w orzecznictwie TSUE, prawo do
skutecznej ochrony sadowej i bezstronnego sadu zostalo jedynie potwierdzone przez
art. 47 KPP, gdyz zasada tej treéci zawsze stanowila zasade prawa Unii®, wynikajacg ze
wspdlnych tradycji konstytucyjnych panstw czlonkowskich, chroniong na mocy art. 6
i 13 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®.

Wydaje sie jednak, ze obecnoé¢ Karty Praw Podstawowych w porzadku prawnym
Unii Europejskiej i jej znaczenie nie do konica odnotowywane jest nawet w swiadomo-
§ci prawnikéw. W konsekwencji by¢ moze nie zostalo zauwazone, ze Karta Praw Pod-
stawowych calkowicie zmienita role, jakg prawa podstawowe odgrywaja w porzadku
prawnym UE. Prawo UE nie reguluje jedynie funkcjonowania rynku wewnetrznego,
ale réwniez obejmuje swoja regulacja zagadnienie praw podstawowych. Innymi slowy,
prawa podstawowe, a zwlaszcza ich poszanowanie przez panstwa czlonkowskie UE, sta-
ja sie elementem porzadku prawnego UE’. By¢ moze relatywnie male zainteresowanie
prawnikow ta czescig porzadku prawnego UE powoduje, Ze nie przedziera sie takze do
opinii publicznej fakt, iz UE to nie tylko wspdlnota intereséw ekonomicznych, ale row-
niez wspdlnota wartosci identyfikujaca w swoim systemie prawnym prawa podstawo-
we, chronigce jednostke. Pomimo Ze od wejécia w zycie traktatu z Lizbony i Karty Praw
Podstawowych minelo juz 10 lat, sSwiadomos¢ istnienia Karty i jej znaczenia jest ciagle
ograniczona. Jak zwraca uwage K. Lenaerts, obecnie w orzecznictwie TSUE, w spra-
wach dotyczacych pytan prejudycjalnych, Karta Praw Podstawowych jest powolywana
w 10% spraw®, co i tak nalezy ocenia¢ jako znaczacy postep. Z drugiej strony podnosi

% Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europej-
skg, sporzadzony w Lizbonie 13.12.2007 1. (Dz.U. z 2009 r. nr 203 poz. 1569).

*  Traktat o Unii Europejskiej z 7.02.1992 1. (Dz.U. z 2004 . nr 90 poz. 864/30), dalej TUE.

> Wyrok TSUE z 22.12.2010 r. w sprawie C-279/09, DEB, Zb.Orz. s. I-13849, pkt 30, 31; postanowie-
nie TSUE z 1.03.2011 r. w sprawie C-457/09, Chartry, Zb.Orz. s. 1-819, pkt 25; a takze wyrok TSUE
2 28.07.2011 r. w sprawie C-69/10, Samba Diouf, Zb.Orz. s. 1-7151, pkt 49, C-199/11 pkt 47; S. Iglesias
Sanchez, The Court and the Charter: The Impact of the Entry into Force of the Lisbon Treaty on the ECJ’s Ap-
proach to Fundamental Rights, ,Common Market Law Review” 2012/49, s. 1565, 1574-1575.

¢ Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 t.,
zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. nr 61
poz. 284 ze zm.), dalej EKPC. Zob. wyrok TSUE z 18.03.2010 r. w sprawie C-317/08 do 320/08, Rosalba
Alassini przeciwko Telecom Italia SpA, Zb.Orz. 2010, 1-02213, pkt 61; wyrok TSUE z 27.06.2013 ., C-93/12,
ET Agrokonsulting-04-Wetko Stojanow przeciwko Izpylnitelen direktor na Dyrzawen fond , Zemedelie” Raz-
plasztatelna agencija, pkt 59; wyrok TSUE z 27.02.2018 1., C-64/16 Associagio Sindical dos Juizes Portugueses
przeciwko Tribunal de Contas (dalej ASJP), pkt 35.

7 S.Douglas-Scott, The European Union and human rights after the Treaty of Lisbon, ,Human Rights Law
Review” 2011/4, s. 645-682.

8 K. Lenaerts, Aby Karta praw podstawowych Unii Europejskiej byla rzeczywistoscig dla wszystkich: 10 lat,
odkqd karta jest prawnie wigzgcq, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2020/2, s. 4.
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sie, ze art. 47 KPP nalezy do tych przepiséw Karty, ktéry jest powolywany najczesciej’.
Jak zwracala uwagg S. Prechal'’, generalnie sprawy, w ktorych jest powolywany art. 47 KPD
dotycza zagadnien dwojakiego rodzaju. Pierwsza grupa to sprawy dotyczace realizacji
gwarancji i srodkow, wynikajacych z art. 47 KPP w postepowaniach przed sadami kra-
jowymi. Druga grupa spraw dotyczy ochrony przed dzialaniem instytucji europejskich,
w szczegdlnosci w zwigzku z ochrong przed restrykcjami, jakie sa wdrazane w zwiazku
z miedzynarodowym terroryzmem oraz w sprawach z zakresu prawa konkurencji.

Artykut 47 KPP jest przepisem gwarantujacym prawo do skutecznego srodka praw-
nego i dostepu do bezstronnego sadu. Stosownie do pierwszego akapitu art. 47 KPP
kazdy, kogo prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma
prawo do skutecznego srodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami przewi-
dzianymi w niniejszym artykule. Odpowiednio art. 47 ust. 2 KPP stanowi, ze kazdy ma
prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie
przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy. Z kolei ust. 3
stanowi gwarancje uzyskania pomocy prawnej dla osob, ktére nie posiadaja w tym za-
kresie wystarczajacych srodkow.

TSUE podkreslat, ze tres¢ i zakres prawa do skutecznej ochrony sagdowej powinny by¢
rozumiane w ten sam sposéob albo nawet szerzej w poréwnaniu do rozumienia tresci i za-
kresu praw definiowanych przez art. 6 i 13 EKPC'. Zwrdci¢ uwage nalezy, ze art. 47 KPP
jest pewnym zbiorem uprawnien, dajacych sie objac pojeciem prawa do skutecznej ochrony
sadowej. Na pojecie prawa do skutecznej ochrony sagdowej sklada sie osiem uprawnien
szczegblowych (prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy, prawo do jawnego rozpa-
trzenia sprawy, prawo do rozpatrzenia sprawy w rozsagdnym terminie, prawo do rozpatrze-
nia sprawy przez niezawisly sad, prawo do rozpatrzenia sprawy przez bezstronny sad, pra-
wo do rozpatrzenia sprawy przez sad ustanowiony uprzednio na podstawie ustawy, prawo
do uzyskania pomocy prawnej i prawo do uzyskania nieodplatnej pomocy prawnej)™

Prawo do skutecznego srodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu ze swej
natury musi w systemie praw podstawowych odgrywac¢ zasadnicza role. Bez skutecznej
ochrony sadowej nie jest bowiem mozliwe zagwarantowanie realizacji jakichkolwiek
praw przystugujacych podmiotom.

Mozliwos¢ bezposredniego powolywania sie na art. 47 KPP przez jednostki, czy
w ogble szerzej na przepisy KPI byla jeszcze do niedawna przedmiotem kontrowersji
w literaturze®. Nie bylo bowiem jasne, czy zgodnie z koncepcja, wypracowang w orzecz-

® S. Prechal, The Court of Justice and Effective Judicial Protection: What Has the Charter Changed (w:) Fun-
damental Rights in International and European Law, C. Paulussen, T. Takécs, V. Lazi¢, B. van Rompuy,
(eds.), Springer 2015, s. 145; zob. takze Fundamental Rights Agency, Opinion — Challenges and opportuni-
ties for the implementation of the Charter of Fundamental Rights (FRA, 30.09.2018; opinion number 4/2018);
https:/fra.europa.eu/en/opinion/2018/charter-training (dostep: 27.04.2020 .).

10 S, Prechal, The Court of Justice..., s. 145.

1 Wyrok TSUE z 30.06.2016 1., C-205/15, Toma i Birouiul Executorului Judecitorese Horatiu — Vasile Cruduleci,
pkt 401 przytoczone tam orzecznictwo.

12 M. Gorski, Prawo do skutecznego srodka prawnego w art. 47 Karty Praw Podstawowych UE — znaczenie
i deficyty, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2016/8, s. 37-44.

13 Ch. Mak, Rights and Remedies — Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Pri-
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nictwie TSUE, przepisy KPP wywoluja skutek bezposredni, w tym zwlaszcza bez-
posredni skutek horyzontalny. Rozstrzygniecie, ze dany przepis moze by¢ stosowany
bezposrednio, wymaga — stosownie do orzecznictwa TSUE — ustalenia, ze przepisy te
sa bezwarunkowe i dostatecznie precyzyjne. Ustalenie z kolei, Ze przepisy te moga wy-
wiera¢ bezposredni skutek, otwiera z kolei pytanie, na kogo norma taka moze nakltadac
obowiazek badz jakiemu kregowi podmiotéw przyznaje ona prawa. Z jednej strony
pojawia sie zatem watpliwos¢, kto moze powolywac sie na przepisy zawarte w KPP
Z drugiej strony, nawet jezeli uznamy, ze na prawa te moga powolywac sie jednostki, to
powstaje pytanie, czy przepisy Karty, a konkretnie art. 47 KPD, pozwalajg na stosowanie
go w relacjach horyzontalnych. O ile mozliwo$¢ bezposredniego stosowania przepiséw
KPP w relacjach wertykalnych zostala przesadzona przez TSUE nieco wczeéniej®, o tyle
kwestia bezposredniego stosowania w relacjach horyzontalnych przepiséw KPP pozo-
stawala jeszcze do niedawna kwestia otwarta'®.

Watpliwosci co do tego, czy na KPP moga powolywac sie jednostki, wynikaty z brzmie-
nia art. 51 ust.1 KPP, Przepis ten stanowi, ze adresatami KPP sg z jednej strony instytucje,
organy i jednostki organizacyjne Unii oraz panstwa czlonkowskie, o ile stosuja prawo
Unii"”. Na tle brzmienia art. 51 ust. 1 KPP warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze —jak pod-
kreslit TSUE w orzeczeniu w sprawach C-8/15 P do C-10/15 P*® — w sytuacji gdy KPP nie
wigze pafistw czlonkowskich, gdyz nie stosuja one prawa Unii, to jednak KPP wigze

vate Law Matters (August 23, 2012), Amsterdam Law School Research Paper No. 2012-88; Centre
for the Study of European Contract Law Working Paper Series no. 2012-11,https:/ssrn.com/
abstract=2126551.

14 Wyrok TSUE z 5.02.1963 r. w sprawie 26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos przeciwko Nederlandse administratie der belastingen, dalej Van Gend an Loos.

5 Wyrok z 22.12.2010 1., C-279/09, DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH przeciwko
Bundesrepublik Deutschland, wraz z glosa K. Kowalik-Banczyk, Bezposrednie stosowanie Karty Prawa Pod-
stawowych w krajowym postgpowaniu sgdowym gwarancjq skutecznosci prawa UE, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2013/3, s. 40—46; por. rtéwniez wyrok TSUE 2 29.07.2019 ., C-556/17, Alekszij Torubarov przeci-
wko Bevindorldsi és Menekiiltiigyi Hivatal, pkt 56; wyrok TSUE z 22.05.2014 1., C-356/12, Wolfgang Glatzel
przeciwko Freistaat Bayern (dalej Glatzel), pkt 43; wyrok TSUE z 9.03.2017 1., C-406/15, Petya Milkova
przeciwko Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol (dalej Mikova),
pkt 551 64.

16 A.Hartkamp, The Effect of the EC Treaty in Private Law: On Direct and Indirect Horizontal Effects of Primary
Community Law, ,European Review of Private Law” 2010/3, s. 527; E. Spaventa, The Horizontal Applica-
tion of Fundamental Rights as General Principles of Union Law (in:) A Constitutional Order of States — Es-
says in Honour of Alan Dashwood, A. Arnull et al. (eds.), Hart Publishing 2011, s. 199; D. Leczykiewicz,
Horizontal Application of the Charter of Fundamental Rights, ,European Law Review” 2013/38, s. 479;
A. Colombi Ciacchi, European Fundamental Rights, Private Law and Judicial Governance (in:) The Con-
stitutionalisation of European Private Law, H.-W. Micklitz (ed.), Oxford University Press 2014, s. 102;
E. Frantziou, The Horizontal Effect of the Charter of Fundamental Rights of the EU: Rediscovering the Reasons
for Horizontality, ,European Law Journal” 2015/21, s. 657.

17 Art. 51 ust. 1 KPP brzmi: ,Postanowienia niniejszej Karty majg zastosowanie do instytucji, orga-
néw i jednostek organizacyjnych Unii przy poszanowaniu zasady pomocniczoéci oraz do Panstw
Czlonkowskich wylgcznie w zakresie, w jakim stosujg one prawo Unii. Szanuja one zatem prawa,
przestrzegajq zasad i popierajg ich stosowanie zgodnie ze swymi odpowiednimi uprawnieniami
iw poszanowaniu granic kompetencji Unii powierzonych jej w Traktatach”.

18 Pkt 67 wyroku TSUE z20.09.2016 1., C- 8/15F, Ledra Advertising/Komisja i EBC.
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instytucje unijne, nawet gdy dzialaja one poza porzadkiem prawnym Unii. Jednoczesnie
brzmienie art. 51 ust. 1 KPP ze wzgledu na zakreslony w nim krag adresatow stanowilo
uzasadnienie dla pogladu, ze KPP nie jest aktem prawa UE, na ktéry moga sie bezpo-
$rednio powolywac jednostki. Jednak w orzeczeniu w sprawach C-569/16, C-570/16"
TSUE - odwolujac sie réwniez do literalnego brzmienia art. 51 ust. 1 KPP - stwierdza, ze
nie ma przeszkéd, aby na KPP mogly réwniez powolywac sie jednostki. Skoro przepis
ten w ogéle nie wymienia jednostek, to nie mozna z niego wywodzi¢, ze one nie moga
powolywac sie bezposrednio na KPP, Przepisy KPP majace bezposrednie zastosowanie,
bedac zZrédlem prawa unijnego, moga oczywiscie stanowi¢ podstawe w sporach oby-
wateli przeciwko panstwom czlonkowskim, dotyczacych prawidlowej implementacji
prawa unijnego®. Trybunal podkreslit, ze niektére przepisy prawa pierwotnego maja
zastosowanie w pierwszej kolejnosci do panstw czlonkowskich, co nie wyklucza, ze
moga one znajdowac réwniez zastosowanie w stosunkach miedzy jednostkami*. W ten
sposob TSUE definitywnie niejako przesadzil, ze brzmienie art. 51 ust. 1 KPP i zakre§lo-
ny w nim krag adresatéow KPP nie stanowi przeszkody do stosowania KPP w relacjach
horyzontalnych. To powoduje, Ze z dzisiejszej perspektywy orzecznictwa TSUE mozna
$mialo powiedzie¢, ze mozliwo$¢ powolywania sie na KPP jako Zrédla prawa przez
jednostki jest wlasciwie przesagdzona®.

Orzecznictwo TSUE otwiera jednak pytanie, czy art. 47 KPP jest przepisem, ktéry jak
wskazywata w 2015 . chociazby S. Prechal jest jedynie swoistym odniesieniem dla oceny
procedur, ktére stuzg realizacji praw podstawowych lub innych praw wywodzonych
z prawa UE, czy tez art. 47 KPP samodzielnie wyposaza jednostki w prawo do skutecznej
ochrony sadowej i bezstronnego sadu, ktérego realizacja sama w sobie moze podlegac
ochronie, niezaleznie w istocie od tego, czy skuteczna ochrona i bezstronny sad maja stu-
zy¢ realizacji praw chronionych przez porzadek prawny UE, czy tez kazdy sad dziatajacy
w UE ma zapewnic takg ochrong jednostce, réwniez w sporach horyzontalnych.

Z brzmienia art. 51 ust. 1 KPP wynika, Ze zastosowanie KPFE, a tym samym réwniez
art. 47 KPP, moze nastapi¢ jedynie w stosunku do panstw czlonkowskich w sytuacji,
gdy stosuja one prawo UE. Jak stwierdza Trybunal, ,poszanowanie praw podstawo-
wych chronionych na mocy karty jest zatem konieczne, w sytuacji gdy przepisy krajowe
mieszcza sie w zakresie zastosowania prawa Unii. Nie moga wiec wystepowac sytuacje

¥ Wyrok TSUE z 8.11.2018 r., C-569/16 i C-570/16, Stadt Wuppertal przeciwko Marii Elisabeth Bauer i Volker
Willmeroth przeciwko Martinie Brofonn (dalej Bauer), pkt 87-90; wyrok TSUE z 6.11.2018 ., C-684/16,
Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV przeciwko Tetsuji Shimizu (dalej Max-Planck),
pkt76-79.

2 Sprawa C-356/12, Glatzel, pkt 43; sprawa C-406/16, Milkova, pkt 55 i 64; wyrok TSUE z 26.02.2013 r.,
C-617/10, /iklaguren przeciwko Hansowi /\’kerbergowi Franssonowi (dalej Akerberg Fronsson).

2 Wyrok TSUE z 17.04.2018 1., C414/16, Vera Egenberger przeciwko Evangelisches Werk fiir Diakonie und
Entwicklung eV (dalej Egenberger), pkt 77; C-570/16, Bauer, pkt 88.

2 Sprawa C-414/16, Egenberger, pkt 76-79; wyrok TSUE z 11.09.2018 r., C-68/17, IR przeciwko JQ, pkt 69—
70; wyrok TSUE z 13.12.2018 ., C-385/17, Torsten Hein przeciwko Albert Holzkamm GmbH & Co., pkt 48—
52; wyrok TSUE z22.01.2019 r., C-193/17, Cresco Investigation GmbH przeciwko Markusowi Achatziemu,
pkt76-77; C-569/161570/16, Bauer, pkt 84-86 oraz C-684/16, Max Planck, pkt 73-75. Por. wyrok TSUE
229.07.2019 1., C-556/17, Alekszij Torubarov przeciwko Bevdndorldsi és Menekiiltiigyi Hivatal, pkt 56.
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podlegajace prawu Unii, w ktérych wspomniane prawa podstawowe nie miatyby zasto-
sowania. Wymoég poszanowania praw podstawowych gwarantowanych w prawie Unii
jest wiazacy dla panstw cztonkowskich wylacznie wtedy, gdy dzialaja one w ramach
stosowania prawa Unii"?.

WyrazZnie réwniez podkresla sie w orzecznictwie TSUE, ze w sytuacji, gdy stan praw-
ny nie jest objety zakresem zastosowania prawa Unii, Trybunat nie jest wlasciwy do jego
oceny, a przytaczane ewentualnie postanowienia KPP nie moga stanowi¢ samodzielnej
podstawy do nadania mu takiej wlasciwosci*. Pojecie ,stosowania prawa Unii” w ro-
zumieniu art. 51 KPP wymaga bowiem istnienia zwigzku miedzy aktem prawa Unii
arozpatrywanym srodkiem krajowym?®. Aby zastosowanie mogly znalez¢ przepisy KPP
zastosowanie w stanie faktycznym sprawy musi mie¢ inny przepis prawa UE*. W kon-
sekwencji warunkiem dla zastosowania takze art. 47 KPP bedzie konieczno$¢ przesadze-
nia, ze przepisy prawne bedace podstawa rozstrzygniecia w danym stanie faktycznym
mieszcza sie¢ w pojeciu stosowania prawa UE. W kontekscie zastosowania KPP warto
réwniez w tym miejscu wspomnie¢, ze obowiazek, ciazacy na panstwach cztonkowskich,
zapewnienia zgodnosci z prawami podstawowymi jest objety zakresem stosowania
prawa UE. Dlatego gdy uregulowanie krajowe stanowi przeszkode dla realizacji praw
podstawowych, a pafistwo powoluje sie na nadrzedne wzgledy interesy ogélnego, to
korzystanie przez panstwo czlonkowskie z wyjatkdw przewidzianych w prawie Unii
w celu uzasadnienia ograniczenia podstawowej swobody zagwarantowanej traktatem
nalezy zatem uznac za ,stosowanie prawa Unii” w rozumieniu art. 51 ust. 1 KPP¥.

Mozliwos¢ stosowania KPP istnieje zatem jedynie w sytuacji, gdy w danej sprawie
mamy do czynienia ze stosowaniem prawa Unii. Jezeli dana sytuacja objeta jest prawem
UE, wtedy zastosowanie ma KPP, Jak podkresla Trybunal, prawa podstawowe chronione
w porzadku prawnym Unii znajduja zastosowanie we wszystkich sytuacjach podlega-
jacych prawu Unii, a stosowanie tego prawa oznacza jednoczesne zastosowanie praw
podstawowych chronionych na mocy Karty*. Jak okresla to K. Lenaerts®, KPP jest cie-
niem materialnych zasad prawa unijnego, a wiec KPP moze tylko by¢ wtedy stosowana,
gdy sprawa, w ktdérej powolujemy sie na prawa podstawowe chronione kartg, dotyczy
praw i obowigzkéw danego podmiotu, wynikajacych z prawa Unii.

3 Sprawa C-617/10, Akerberg Fransson, pkt 18-21; wyrok TSUE z 30.04.2014 ., C-390/12, Robert Pfleger i in.,
pkt 34.

% Sprawa C-617/10, Akerberg Fransson, pkt 22 oraz wyrok TSUE z 27.03.2014 r., C-265/13, Emiliano Torralbo
Marcos przeciwko Korota SA i Fondo de Garantia Salarial, pkt 301 przywolane tam orzecznictwo.

» Wyrok TSUE z 19.10.2017 1., C-198/13, Victor Manuel Julian Herndndez i in. przeciwko Reino de Espaiia
(Subdelegacion del Gobierno de Esparia en Alicante) i in., pkt 34.

% S.Prechal, The Court of Justice..., s. 146.

27 Wyrok TSUE z 30.04.2014 r., C-390/12, Robert Pfleger i in., pkt 36; wyrok TSUE z21.12.2017 ., C-201/15,
Anonymi Geniki Etairia Tsimenton Iraklis (AGET Iraklis) przeciwko Ypourgos Ergasias, Koinonikis Asfalisis
kai Koinonikis Allilengyis, pkt 63-64.

#  Sprawa C-617/10, Aokerberg Fransson, pkt 19-21; wyrok TSUE z 26.09.2013 r., C-418/11, Texdata Software,
pkt72,73.

¥ K. Lenaerts, J.A. Gutierrez-Fons, The Place of the Charter in the EU Constitutional Edifice (in:) The EU
Charter of Fundamental Rights. A Commentary, S. Peers, T. Hervey, J. Kenner, A. Ward (eds.), Hart
Publishing, s. 1559, 1567, 2014.
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Jednakze w niektérych orzeczeniach TSUE réwniez wskazywal, Ze o stosowaniu
prawa UE mozemy moéwi¢ w tych sytuacjach, gdy dana regulacja prawna jest efektem
istnienia nalozonego na panstwo czlonkowskie obowigzku wprowadzenia okreslonych
regulacji. Istnienie takiego obowigzku panstwa czlonkowskiego oznaczato tym samym,
ze w danej sytuacji stosowane bedzie prawo UE, i mozliwe jest powolanie sie w takim
postepowaniu na gwarantowane przez KPP prawa podstawowe¥.

Ten sposéb uzasadnienia nawiazujacy do obowiazku panistwa czlonkowskiego wpro-
wadzenia okreslonych regulacji, pociagajacy za soba ocene, ze mamy do czynienia ze sto-
sowaniem prawa UE, w pewnym stopniu znalazl réwniez odzwierciedlenie w znanej i sze-
roko komentowanej sprawie sedziéw portugalskich®. W orzeczeniu tym TSUE stwierdzit,
ze art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE, w ktérym skonkretyzowano afirmowang w art. 2 TUE
warto$¢ panstwa prawnego, powierza zadanie zapewniania kontroli sgdowej w porzadku
prawnym Unii nie tylko Trybunatowi, ale rtéwniez sadom krajowym. To naklada na pan-
stwa czlonkowskie zobowigzanie — miedzy innymi zgodnie z zasadg lojalnej wspotpracy
wyrazonej w art. 4 ust. 3 akapit pierwszy TUE — do zapewnienia na swym terytorium sto-
sowania i poszanowania prawa Unii. W efekcie zadaniem panstw czlonkowskich jest usta-
nowienie systemu Srodkéw i procedur zapewniajacych skuteczna kontrole sadowa w tych
dziedzinach®. A zatem kazdy sad panstwa czlonkowskiego, aby mdgl stosowaé prawo
UE, musi nie tylko w konkretnej sprawie, ale réwniez potencjalnie zapewnia¢ skuteczna
ochrone stosownie do art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE. Elementem za$ skutecznej ochro-
ny sadowej jest niezawistoé¢ i bezstronnoé¢ sadu, stosownie do brzmienia art. 19 ust. 1
akapit drugi TUE. Pozostawiajac na boku kwestie przyczyn i domniemanych motywéw
wyboru art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE jako podstawy rozstrzygniecia w sprawie ASJP czy
tez wzajemnej relacji pomiedzy art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE a art. 47 KPP w dotychcza-
sowych wypowiedziach TSUE, bardzo silnie podkreéla sie, ze konsekwencje, jakie ptyna
z tego orzeczenia, maja fundamentalne znaczenie dla rozszerzenia zakresu stosowania
art. 47 KPP, Trybunat stwierdzil bowiem, ze skoro art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE naklada na
panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia skutecznej ochrony sagdowej w obszarach
regulowanych prawem UE, to wowczas kazdy sad dzialajacy na terenie UE, jako sad stosu-
jacy nawet potencjalnie prawo UE, musi spetnia¢ integralne wymogi skutecznej ochrony
sadowej, zgodnie z art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE®. To sklonilo niektérych do uznania,
ze skoro zagadnienie skutecznej ochrony sadowej przynalezy do sfery prawa unijnego,
to — niezaleznie od tego, czy w danej sprawie sad ten stosuje prawo UE — zagadnienie
niezawislosci i bezstronnosci sadu jest zagadnieniem objetym dzialaniem prawa UE*.
W konsekwengcji kazdy moze powolac sie na art. 47 KPP w jakimkolwiek postepowaniu

%0 Wyrok z13.06.1996 1., C-144/95, Maurin, pkt 11, 12; wyrok TSUE z 6.03.2014 r., C-206/13, Cruciano Sira-
gusa przeciwko Regione Siciliana — Soprintendenza Beni Culturali e Ambientali di Palermo, pkt 26-27; wyrok
TSUE z26.05.2016 1., C-198/15, Invamed Group Ltd i in. przeciwko Commissioners for Her Majesty’s Revenue
& Customs, pkt 35.

3t Sprawa C-64/16, ASJP.

2 Pkt 32134 wyroku C-64/16, ASJP.

% C-64/16, ASJP, pkt 40.

3 B. Pirker, Mapping the Scope of Application of EU Fundamental Rights: A Typology, ,European Papers”
2018/3, s. 156; M. Krajewski, Associagio Sindical dos Juizes Portugueses. The Court of Justice and Athena’s
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toczacym sie przed sadem panistwa czlonkowskiego. W Swietle treéci rozstrzygniecia nie
jest jednak oczywiste, czy w istocie wyrok ten pozwala na wyciagniecie jednoznacznych
wnioskéw co do stosowania art. 47 KPP w kazdym postepowaniu toczacym sie przed
sadem panstwa czlonkowskiego. Niekt6rzy bowiem wskazuja, ze wynikajaca z niego in-
terpretacja oznacza jedynie, ze — uzywajac sformutowania K. Lenaerts'a, KPP przestata
by¢ cieniem prawa UE i znajdowac zastosowanie zawsze, gdy mamy do czynienia ze sfera
regulacji objetej oddzialywaniem prawa europejskiego. Do prawa UE przynalezy bowiem
zagadnienie bezstronnosci i niezawistosci sadu, ale nawet gdy przedmiotem rozstrzy-
gniecia ma by¢ kwestia bezstronnoéci i niezawistosci sadu UE, to nie pociaga to za soba
koniecznie zastosowania KPP*. Gdyby jednak przyja¢, ze badanie zgodnosci z art. 19 ust. 1
akapit drugi TUE oznacza, ze w kazdym postepowaniu przed organem bedacym sadem
UE, niezaleznie od tego, ze stosujemy prawo krajowe, poruszamy sie w jakim$ stopniu
w sferze objetej dziataniem prawa UE, to dochodzitoby do rozszerzenia stosowania KPE
aw szczegolnodci art. 47 KPP ktére pozwalatoby na powolanie sie na prawo do skutecz-
nej ochrony i bezstronnego sadu w kazdym postepowaniu toczacym sie przed sadem
UE. W nastepnych orzeczeniach kwesta nalozenia obowiazku na panstwa czlonkowskie
ustanowienia srodkéw niezbednych do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dzie-
dzinach objetych prawem UE znalazla jeszcze bardziej dobitny wyraz.

W kolejnym wyroku w sprawie Komisja/Polska® TSUE ponownie wyraznie stwierdzil, ze
art. 19 ust. 1 akapit 2 TUE naklada na pafstwa czlonkowskie obowigzek zapewnienia, by kazdy
organ sadowy, ktéry moze orzeka¢ w dziedzinach objetych prawem UE, odpowiadat wymo-
gom skutecznej ochrony sadowej. Z punktu widzenia oceny zakresu zastosowania art. 47 KPP
iodpowiedzi na pytanie, czy art. 47 KPP moze znaleZ¢ zastosowanie w kazdym postepowaniu
toczacym sie przed sadem panstwa cztonkowskiego, ktéry zuwaginaart. 19 ust. 1 akapit 2 TUE
orzeka ,w dziedzinie objetej prawem Unii”, wyrok w sprawie C-619/18 nie dostarczyt nowych
argumentéw, gdyz réwniez w tym orzeczeniu TSUE w zasadzie powtdrzyt argumentacje za-
warta we wczedniejszych orzeczeniach, a wywolujacg tak sprzeczne interpretacje. Z jednej
strony TSUE stwierdza bowiem, nawiazujac wprost do wyroku w sprawie ASJP, ze ,Co sie
tyczy materialnego zakresu stosowania art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE, nalezy ponadto przy-
pomnie¢, Ze postanowienie to dotyczy «dziedzin objetych prawem Unii», niezaleznie od tego,
w jakiej sytuacji panstwa czlonkowskie stosuja to prawo w rozumieniu art. 51 ust. 1 KPP".
Trybunat stwierdza réwniez, ze art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE naklada na wszystkie panstwa
czlonkowskie obowiazek ustanowienia Srodkéw odwolawczych niezbednych do zapewnie-
nia skutecznej ochrony sadowej, w rozumieniu w szczegdlnosci art. 47 KPE w dziedzinach

Dilemma, ,European Papers” 2018/3, s. 395-407; L.D. Spieker, Commission v. Poland — A Stepping Stone
Towards a Strong “Union of Values”, verfassungsblo.de (dostep: 30.04.2020 r.).

% M. Bonelli, M. Claes, Judicial serendipity: how Portuguese judges came to the rescue of the Polish judiciary,
»European Constitutional Law Review” 2018/14, s. 631.

% Wyrok TSUE z 11.07.2019 r., C-619/18, Komisja Europejska przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, pkt 49, 54
i przytaczane tam orzecznictwo.

7 Sprawa C-619/18, Komisja przeciwko Polsce, pkt 50 oraz pkt 29 wyroku C-64/16, ASJP; to zwlaszcza
sformulowanie stuzy za podstawe zwolennikom pogladu, Ze materialny zakres zastosowania art. 19
sut. 1 akapit 2 TUE jest szerszy niz ten, ktory wynika z art. 521 ust.1 KPP - zob. w szczegélnoéci
M. Bonelli, M. Claes, Judicial serendipity..., s. 630.
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objetych prawem Unii. Rozwazania te zamyka pewnego rodzaju usciSlenie, ze kazde panstwo
cztonkowskie powinno na podstawie art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE zapewni¢, by organy nale-
zace —jako ,sad” w rozumieniu prawa Unii — do systemu srodkéw odwotawczych w dziedzi-
nach objetych prawem Unii odpowiadaly wymogom skutecznej ochrony sadowej*. Podobnie
jak w przypadku orzeczenia w sprawie ASJP, odnajdujemy te same twierdzenia, pozwalajace
na rozbiezna interpretacje, co do mozliwosci powolania sie przez jednostke na art. 47 KPP
w kazdym postepowaniu przed sagdem UE. Z jednej bowiem strony mozna argumentowac,
zeart. 19 ust. 1 akapit drugi TUE nie oznacza stosowania prawa Unii w rozumieniu art. 51 KPE
zdrugiej za$ strony mozna te wypowiedz interpretowac w ten sposdb, ze ze stosowaniem pra-
wa UE mamy do czynienia niezaleznie od sytuacji, jezeli poruszamy sie w obszarze dziedzin
objetych prawem UE. W mojej ocenie watpliwosci te ostatecznie rozstrzyga wyrok w sprawach
C-585/18, C-624/181 C-625/18. Oczywiscie nalezy uwzglednic, Ze na tle stanu faktycznego spra-
wy zastosowanie art. 47 KPP wigzalo sie wprost z faktem, Ze — jak to okreslit TSUE — ,sprawy
maja swe zroédlo w sytuacjach podlegajacych prawu Unii. W zwigzku z czym powodowie
moga sie powolywac na prawo do skutecznej ochrony sadowej, zagwarantowanej im w art. 47
KPP”®. Istota bowiem sporu bylo rozstrzygniecie, czy wprowadzone regulacje nie naruszaja
postanowien dyrektywy 2000/78/WE*. Niemniej jednak TSUE powt6rzyt, ze art. 19 ust. 1 aka-
pit 2 TUE ma zagwarantowac¢ skuteczna ochrone prawna w ,dziedzinach objetych prawem
Unii, niezaleznie od tego, w jakiej sytuacji panistwa czlonkowskie stosuja to prawo w rozu-
mieniu art. 51 ust. 1 KPP”*, obowigzek zagwarantowania niezawislego i bezstronnego sadu
wynika za$ z prawa UE. Jezeli zatem uwzglednimy, ze wymog niezawisloéci sedziowskiej jest
integralnym elementem prawa do skutecznej ochrony sadowej, to nie tylko stanowi on gwa-
rancje wszystkich praw wywodzonych z prawa UE, ale réwniez jest wymogiem zachowania
wartosci wspdlnych panstwom cztonkowskim, wyrazonym w TUE® A to z kolei powoduje, Ze
zapewnienie niezawistego i bezstronnego sadu, jako zasada wyrazona w art. 19 ust. 1 akapit 2
TUE w zwigzku z art. 2TUE, pozwala domagac sie skutecznej ochrony sadowej w rozumieniu
art. 47 KPP w kazdym postepowaniu przed sadem, ktdry jest sadem UE. Oznacza to, jak sie
wydaje, mozliwo$¢ powolania sie przez jednostke przed kazdym sagdem panstwa cztonkow-
skiego na prawo do skutecznej ochrony sadowej w rozumieniu art. 47 KPP gdyz ze wzgledu
na naruszenie art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE sedzia nie posiada dostatecznego stopnia nieza-
wislosciibezstronnoéci. Niewykonanie cigzgcego na panstwie wynikajacego z TUE obowiazku
0znacza, ze naruszone zostaje jej prawo do skutecznej ochrony sadowe;j.

Whiosek, ze jednostka moze powolywac sie na prawo do skutecznej ochrony sado-
wej, w postepowaniu sam w sobie nie przesadza jeszcze kwestii zastosowania art. 47 KPP
w relacjach horyzontalnych. Chociaz wyrok w sprawach C-585/18, C-624/18 i C-625/18
bezposrednio nie odnosi sie do tego zagadnienia, to jednak w orzeczeniu tym znaj-

% Pkt 55 wyroku w sprawie C-619/18.

¥ Wyrok z19.11.2019r,, C-585/18, C-624/18, C-625/18, Sqd Najwyzszy przeciwko Krajowej Radzie Sqdownic-
twa, pkt 81.

% Dyrektywa Rady 2000/78/WE z 27.11.2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe réwnego trakto-
wania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.Urz. L 303, s. 16-22), dalej dyrektywa Rady 2000/78/WE.

41 Polaczone sprawy C-585/18, C-624/18, C-625/18, pkt 82.

2 Polaczone sprawy C-585/18, C-624/18, C-625/18, pkt 120.
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duje sie odwolanie réwniez do tego orzecznictwa, ktére ma decydujace znaczenie dla
mozliwosci odwolywania sie do art. 47 KPP w relacjach horyzontalnych. Przelomowe
znaczenie dla uznania, ze KPP jest aktem prawnym, na ktéry moga bezposrednio powo-
tywac sie podmioty prawa w relacjach horyzontalnych, przyniosla cala seria orzeczen
TSUE®. Warto w tym miejscu dodag, ze aktualnie TSUE w swoich wyrokach wskazuje
trzy przepisy KPP majace bezposredni efekt horyzontalny, to jest art. 21 ust. 1, art. 31
ust. 2 oraz art. 47 KPP Sg to bowiem te przepisy, ktére w ocenie TSUE maja charakter
wigzacy i bezwarunkowy. Karta Praw Podstawowych moze by¢ stosowana samoistnie,
bez potrzeby odwolywania sie do innych przepisow*.

Bezposrednie znaczenie dla art. 47 KPP ma wyrok w sprawie Egenberger, ktéry zreszta,
jak sie wydaje, jest pierwszym z orzeczen TSUE, w ktérym wyraznie® przewidziano
mozliwo$¢ siegniecia do KPP jako Zrédla praw jednostki, na ktére moze sie ona powola¢é
bezposrednio w sporach z innymi jednostkami.

W stanie faktycznym tej sprawy sp6r zawist pomigedzy powddka a Kosciolem ewan-
gelickim w Niemczech. Pow6dka ubiegala sie o prace, ktdrej oferte oglosit Koéciét ewan-
gelicki. Praca ta polega¢ miala na przygotowaniu sprawozdania na temat przestrzegania
Miedzynarodowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej. Jednym z warunkéw podanych w ofercie byla przyna-
lezno$¢ do Kosciota. Powédka byla osobg bezwyznaniowa i nie zostata zaproszona
na rozmowe kwalifikacyjng mimo przejscia selekcji wstepnej. Uznala, ze koniecznos¢
ujawnienia wyznania w procesie rekrutacji narusza zakaz dyskryminacji przewidziany
w niemieckiej ustawie o réwnym traktowaniu. Na gruncie tego stanu faktycznego sad
krajowy zwrocil sie z trzema pytaniami do TSUE. Dwa z nich dotyczyly bezposrednio
wykladni przepiséw dyrektywy Rady 2000/78/WE o réwnym traktowaniu, a w szcze-
golnosci mozliwosci oceny, czy wymog wyznaniowoéci stanowi przejaw dyskryminacji.
Z punktu widzenia jednak art. 47 KPP i jego bezposredniego stosowania w sporach po-
miedzy jednostkami najistotniejsze znaczenie mialo pytanie trzecie. W realiach zaryso-
wanego stanu faktycznego, w tym zwlaszcza przekonania sadu niemieckiego, ze nie jest
w stanie zinterpretowac przepiséw prawa niemieckiego w sposob zgodny z dyrektywa
Rady 2000/78/WE, powstalo zagadnienie, czy sad krajowy powinien odmoéwi¢ stosowa-
nia takiej normy prawa krajowego. Trybunal, odpowiadajac w sposéb twierdzacy na
tak postawione pytanie, podkreslit dodatkowo, ze art. 21 KPP samoistnie przyznaje jed-
nostkom prawo, na ktére moga sie one bezposrednio powolywaé w sporze dotyczacym
jednej z dziedzin objetych prawem Unii. Jednocze$nie TSUE, odnoszac sie do art. 47 KPD,

8 Sprawa C-414/16, Egengerger, pkt 76-79; wyrok TSUE z 11.09.2018 r., C-68/17, IR przeciwko JQ, pkt 69—
70; wyrok TSUE z 13.12.2018 r., C-385/17, Torsten Hein przeciwko Albert Holzkamm GmbH & Co., pkt 48—
52; wyrok TSUE z 22.01.2019 1., C-193/17, Cresco Investigation GmbH przeciwko Markusowi Achatziemu,
pkt76-77; C-569/161570/16, Bauer, pkt 84-86 oraz C-684/16, Max Planck, pkt 73-75.

“ Sprawa C-414/16, Egenberger, pkt 76; sprawa C-684/16, Max Planck, pkt 74; sprawa C-569/16, 570/16,
Bauer, pkt 84.

% Wskazuje sie rowniez, ze w sposéb dorozumiany za takim stosowaniem KPP opowiedzial si¢
TSUE w wyroku C-176/12, AMS, pkt 45-49; L.S. Rossi, The Kiiciikdeveci ambiguity: “derivative”
horizontal direct effects for directives, http://eulawanalysis.blogspot.com/2019/02/the-relationship-
between-eu-charter-of. html (dostep 30.04.2020 r.).
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podkreslit, Zze jednostkom przystuguje prawo do skutecznej ochrony sadowej, samoist-
nie, a wiec bez koniecznosci ustanowienia szczegdtowych norm w przepisach prawa
Unii lub prawa krajowego, przyznajac jednostkom prawo, na ktére moga sie one bez-
posrednio powotywac. W konsekwencji sad krajowy musi zapewni¢ pelna skutecznos¢
art. 21 i art. 47 KPP odstepujac od stosowania wszelkich przepisow prawa krajowego,
ktore stoja z nimi w sprzecznosci. Nietrudno jednak zauwazy¢, ze dopuszczenie stoso-
wania KPP w relacjach horyzontalnych (tak jak w sprawie Egenberger, a takze innych
sprawach*) rozszerzylo zakres art. 51 ust. 1 KPL a tym samym mozliwo$¢ powolania sig
na KPP. W istocie bowiem spér pomiedzy jednostkami nie oznaczat stosowania prawa
UE w znaczeniu, jakie dotychczas mu nadawano. Trybunal wyraznie zaznaczyl, ze nie
jest mozliwe, w sporze miedzy jednostkami, powolanie sie na przepisy dyrektywy*.
Jednakze skoro mamy do czynienia z przepisem KPP kt6éry moze znalez¢ bezposrednie
zastosowanie, gdyz nie wymaga uszczegétowienia ani w przepisach prawa UE, ani pra-
wa krajowego, to oznacza to jednak, ze jest to dziedzina objeta prawem UE i w efekcie
podlegajaca zakresowi zastosowania Karty*. Nalezy zwrd6ci¢ uwage, ze w sprawach,
w ktérych TSUE odwotywatl sie do art. 19 ust. 1 akapit 2 TUE, réwniez podkreslit, ze
przepis ten ma na celu zagwarantowanie ,skutecznej ochrony w dziedzinach objetych
prawem UE”. To musi prowadzi¢ do wniosku, Ze nie tylko poruszanie sie w sferze dzie-
dzin objetych prawem UE pozwala powolywac si¢ jednostkom w relacjach horyzontal-
nych na KPP ale oznacza réwniez uruchomienie stosowania KPP

W $wietle przywolywanych orzeczen nie budzi watpliwosci, ze art. 47 KPP przyznaje
- samoistnie, bez koniecznosci ustanowienia szczegélowych norm w przepisach prawa
Unii lub prawa krajowego, prawo, na ktére jednostki moga sie bezposrednio powo-
tywac®. Jak sie wydaje, przed orzeczeniem w sprawach C-585/18, C-624/18 i C-625/18
nie do konica pozostawalo jasne, czy wynikajace z art. 47 KPP prawo do skutecznego
$rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu moze stanowi¢ samodzielng podsta-
we formulowania zwigzanego z tym prawem zadania, czy tez, tak jak miato to miejsce
w sprawie Egenberger™, prawo to stuzy jedynie do skutecznego zabezpieczenia realizacji
innych praw wynikajacych z prawa UE poprzez zapewnienie tym prawom skutecznej
ochrony sadowej. Literalne brzmienie art. 47 KPP wskazywaloby raczej, ze jest on jedy-
nie swoistym prawem akcesoryjnym, stuzgcym realizacji innych praw, gwarantowanych
jednostkom w prawie UE.

Wydaje sie, ze orzeczenie w sprawach C-585/18, C-624/18 i C-625/18 przesadza o moz-
liwosci powolywania sie na prawo do skutecznej ochrony sadowej w aspekcie prawa do
niezawislego i bezstronnego sadu. Z rozwazan TSUE zawartych w tym wyroku wynika
bowiem jasno, ze prawo to stanowi¢ ma bezposrednig realizacje prawa do skutecznej

% Bauer, pkt 85, Max Planck, pkt 74, Cresco Investigation, pkt 76.

7 W szczegoblnosci zob. pkt 76078 wyroku C-569/18, C-570/16.

8 Egenberger, pkt 76, Bauer, pkt 85, Max Planck, pkt 74 i Cresco Investigation, pkt 76.

¥ Egenberger, pkt 78, C-558/18, C-624/181 C0625/16, AK przeciwko KRS i SN, pkt 162.

% A takze wyrok TSUE z 27.07.2017 1., C-348/16, Moussa Sacko przeciwko Commissione Territoriale per il
riconoscimento della Protezione internazionale di Milano, pkt 31; wyrok TSUE z 25.07.2018 r., C-585/16,
Serin Alheto przeciwko Zamestnik-predsedatel na Darzhavna agentsia za bezhantsiteAlhato, pkt 114; C-556/17,
Torubarov, pkt 56.
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ochrony sadowej, ktérej obowiazek realizacji zostal nalozony na panstwa w art. 19 ust. 1
akapit drugi TUE i jednostki moga sie na to prawo powolywac bezposrednio®'.

Warto jednak spojrzec na te kwestie w przypadku innych sytuacji niz realizacja prawa do
niezawistego i bezstronnego sadu. W tym kontekscie warto przywola¢ wyrok TSUE w spra-
wie Berlioz?2. Luksemburskie organy podatkowe na prosbe francuskich organéw podatko-
wych w zwigzku z prawem stanowiacym transpozycje dyrektywy 2011/16 zwrdcily sie do
spotki o wyjawienie informacji, wydajac w tym celu tzw. decyzje nakazowa. Spétka Berlioz
udzielita informacji, jednakze nie wszystkich, argumentujac, Ze nie sa one istotne z punktu
widzenia celéw dyrektywy 2011/16. Na spotke zostata nalozona kara administracyjna. Spot-
ka zaskarzyta te decyzje. Aczkolwiek kara nalozona na spétke zostata obnizona, to jednak
skarzacy wnidst od niej odwolanie w czesci, w jakiej sad administracyjny pierwszej instancji
odmoéwit zbadania zasadnosci decyzji nakazujacej spélce ujawnienie informacji. W skardze
spolka Berlioz powotala sie na art. 6 EKPC, argumentujac, ze odmowa badania zasadnoéci
decyzji narusza jej prawo do skutecznego srodka prawnego przed sadem gwarantowa-
ne przez ten przepis. Rozwazajac te kwestie, sad doszed! do przekonania, ze w gre moze
wchodzic art. 47 KPP i skierowal do TSUE pytanie, czy na podstawie art. 47 KPP skarzacy
ma prawo do $rodka prawnego. Watpliwos¢, jaka podnosily niektére panstwa, dotyczyla
stosowania art. 47 KPP w sytuacji, gdy dyrektywa 2011/16 i przepisy bedace jej transpozycja
nie ustanawiaja zadnego prawa dla jednostek, dla ochrony ktérego méglby zosta¢ uzyty
art. 47 KPP Dyrektywa ta dotyczy jedynie wymiany informacji migedzy organami podat-
kowymi i przyznaje prawa wylacznie tym organom, w tym do nakazywania ujawnienia
informacji i ewentualnych sankgji w przypadku niezastosowania sie do decyzji nakazowej.
W rezultacie adresat decyzji, jakim jest spétka Berlioz, nie moglby twierdzi¢ na podstawie
art. 47 Karty, ze przysluguje mu prawo do skutecznego srodka prawnego®.

Odmienne stanowisko w tej kwestii zajat Rzecznik Generalny. Warto podkresli¢, ze
w sposdb bardzo dobitny podkreslit on, ze art. 47 KPP znajdzie zastosowanie zawsze,
o ile sad stosuje prawo Unii, nienaleznie od tego, czy stosowane prawo kreuje na rzecz
jednostki jakiekolwiek prawo o charakterze podmiotowym. W szczeg6lnosci Rzecznik
Generalny zwrécil uwage, ze zakres zastosowania art. 47 KPP jest szerszy niz w przypadku
EKPC. Karta Praw Podstawowych nakazuje bowiem stosowac¢ art. 47 KPP zawsze, gdy
»prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone”, bez wzgledu
na to, czy znajdujg sie w karcie, czy nie. Tymczasem art. 13 EKPC znajdzie zastosowanie
tylko w przypadku, gdy naruszono prawa i wolnosci zawarte w Konwencji. Automatyzm
w stosowaniu KPP wynika réwniez zdaniem Rzecznika Generalnego z tego, ze oprocz
przyznania ochrony sadowej ogétowi praw Unii, art. 47 akapit drugi KPP przyznaje kazde-
mu prawo do rozpatrzenia jego ,sprawy” przez niezawisty i bezstronny sad. Co nota bene

1 Pkt 162i 168 wyroku AK przeciwko KRS i SN.

52" Wyrok TSUE z 16.05.2017 ., C-682/15, Berlioz Investment Fund S.A. przeciwko Directeur de l'administration
des contributions directes (dalej Berlioz); nalezy jednak zaznaczy(¢, Ze w pewnym sensie, cho¢ bez szcze-
golnego uzasadnienia, TSUE przyjal juz takg mozliwos¢ wczesniej, chociazby w wyroku C-418/11,
Texdata Software, chociaz w tym orzeczeniu chodzilo raczej o ocene zgodnosci z tym prawem wpro-
wadzonej procedury odwolania.

% Pkt 45 wyroku w sprawie Berlioz.
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rozszerza zakres zastosowania KPP w poréwnaniu z art. EKPC, ktéry ogranicza pojecie
»sprawy” do rozstrzygnie¢ dotyczacych praw i obowigzkéw o charakterze cywilnym albo
o0 zasadnosci oskarzenia w sprawie karnej. Ostatecznie zdaniem Rzecznika Generalne-
go prawo do skutecznego srodka prawnego oraz prawo dostepu do bezstronnego sadu
ustanowione w art. 47 KPP skutkuje prawem dostepu do wymiaru sprawiedliwosci, to
jest mozliwoscia poddania przez jednostke rygorystycznej kontroli sadowej wszelkich
aktow, ktore moga naruszac jej interes. Konstruowanie roszczen oparciu o ten przepis jest
mozliwe niezaleznie od tego, czy zostajg naruszone jakie$ prawa czy wolnosci.

Warunkiem stosowania KPP jest stosowanie prawa UE i to zdaniem Rzecznika Gene-
ralnego wystarcza, aby KPP miala zastosowanie. ,W konsekwencji uznanie zastosowania
Karty obligatoryjnie oznacza istnienie prawa zagwarantowanego prawem Unii. Wymdg,
aby norma prawa Unii, ktéra pociaga za soba stosowanie karty, przyznawala ponadto
szczegblne prawo podmiotowe, ktdrego naruszenie zarzuca sie wobec podmiotu prawa,
wydaje mi sie sprzeczny z liberalng intencja wybrzmiewajacg z art. 47 PKK”.

Warto podkresli¢, ze zar6wno uczestniczace w postepowaniu panstwa czlonkowskie,
jak i Komisja Europejska podnosity, ze powdd (sp6ika Berlioz) nie moze powolywac sie
na art. 47 KPP i prawo do skutecznego Srodka prawnego w tym postepowaniu, gdyz
dyrektywa nie przyznaje zadnych praw jednostkom, dotyczy wylacznie wymiany infor-
macji miedzy organami podatkowymi i przyznaje prawa wylacznie tym organom®.

Trybunat podzielil poglad Rzecznika, ze prawa podstawowe chronione w porzadku
prawnym Unii znajdujg zastosowanie we wszystkich sytuacjach podlegajacych prawu
Unii, a stosowanie tego prawa oznacza jednoczesne zastosowanie praw podstawowych
chronionych na mocy Karty*. Jednak brak w stanowisku TSUE odwolania do pogladu
Rzecznika, ze KPP ma wéwczas zastosowanie niejako automatyczne. Trybunal wskazat
bowiem, nawiazujac jak sie wydaje do literalnego brzmienia art. 47 KPE ogélna zasade
prawa UE, jaka jest ochrona przed arbitralnymi lub dysproporcjonalnymi ingerencjami
wladzy publicznej w sfere prywatnej dzialalnosci osoby zaré6wno fizycznej, jak i prawnej,
jako te zasade, ktéra bedzie podlegala ochronie poprzez art. 47 KPP Tym samym TSUE,
choc¢ oderwal stosowanie art. 47 KPP od innych praw podstawowych, chronionych KPE to
jednak uznat, Ze jego zastosowanie jest mozliwe o tyle, o ile siegniemy do prawa — gwaran-
towanego przez prawo Unii, nawet jezeli jest to ogdlna zasada wynikajaca z orzecznictwa
samego Trybunatu. Na tle tego orzeczenia uzasadniony zdaje si¢ wniosek, ze jednostka
moze siegna¢ po art. 47 KPP zawsze wtedy, gdy podjete wobec niej §rodki negatywnie
oddziatywaja na sfere jej intereséw w zwiazku ze stosowaniem prawa UE, nawet gdyby
to stosowane prawo nie przyznawalo jej bezposrednio prawa do sadu. Nie ma zatem
znaczenia, ze prawo, w zwigzku ze stosowaniem ktérego zaistniala potrzeba siegniecia
po érodki ochrony sadowej, wprost nie przewiduje takiego prawa. To w oczywisty sposéb
prowadzi do rozszerzenia zastosowania art. 47 KPP ktéry moze by¢ stosowany nie tylko
do ochrony praw podstawowych, ale praw, ktére s réwniez interpretowane z ogélnych

Pkt 63 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie Berlioz.

% Pkt 45 wyroku w sprawie Berlioz.

% Pkt 49 wyroku z odwolaniem sie na orzecznictwo w sprawach: C-617/10, Aokerberg Fransson,
pkt 19-21; a takze C-418/11, Texdata Software, pkt 72, 73.
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zasad porzadku prawnego”. Z rozwazan zawartych w wyroku Berlioz wynika, ze oczywi-
§cie sprawa, w ktérej odwolujemy sie do art. 47 KPL musi by¢ zwigzana ze stosowaniem
prawa UE, ale uruchomienie tego przepisu moze wiazac sie z koniecznoscia zapewnienia
jednostce ochrony przed nadmierng ingerencja panstwa w sfere ochrony jednostki®. Za
taka ingerencje mozna w mojej ocenie uzna¢ takie skonstruowanie praw i obowigzkéw
jednostki, ktore w jakikolwiek sposéb zagrazaty beda realizacji prawa do skutecznej ochro-
ny sadowej. Chociaz wyrok w sprawie Berlioz nie dotyczyl sporu o charakterze horyzontal-
nym, to w pewnym sensie otworzyt mozliwo$¢ postrzegania art. 47 KPP jako prawa, ktére
moze zapewnia¢ ochrone samoistna, niezaleznie od tego, czy znajduje on zastosowanie
w relacjach wertykalnych czy horyzontalnych.
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% Tak réwniez K. Pantazatou, Fundamental rights in the era of information exchange — The Berlioz case
C-682/15, Luxembourg 2018, , s. 137.
% Pkt51152 wyroku w sprawie Berlioz.
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CZY WYROKI NEO-SEDZIOW SA WAZNE?
— ROZWAZANIA NA TLE UCHWALY
TRZECH POYACZONYCH 1ZB SADU NAJWYZSZEGO
Z 23.01.2020 R. (BSA 1-4110-1/20)

Niniejsze opracowanie jest krytycznym komentarzem do uchwaly trzech pola-
czonych Izb Sadu Najwyzszego odnoszacej sie do statusu tak zwanych neo-sedziéw
w Sadzie Najwyzszym i sadach powszechnych oraz waznosci orzeczen sadowych wy-
danych zich udzialem. Autorzy glosy uwazaja, ze SN slusznie uznal, ze udzial neo-se-
dziego w skladzie orzekajacym SN powoduje, ze sklad sadu jest sprzeczny z prawem.
Krytycznie oceniaja stanowisko, ktore relatywizuje skutki udzialu w skladzie orze-
kajacym neo-sedziow w sadach powszechnych. Krytycznie, cho¢ ze zrozumieniem,
odnosza sie do uznania waznosci wyrokéw wydanych przez takich sedziéw przed
powzieciem glosowanej uchwaly. W pelni podzielaja poglad, ze tak zwana Izba Dys-
cyplinarna SN nie jest sadem w rozumieniu prawa polskiego, a wydane przez nia takze
przed podjeciem glosowanej uchwaly orzeczenia sa niewazne.

Uchwala Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 r. (BSA 1-4110-1/20)"

1. Nienalezyta obsada sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 Kodeksu postepo-
wania karnego® albo sprzeczno$¢ sktadu sadu z przepisami prawa w rozumie-
niu art. 379 pkt 4 Kodeksu postepowania cywilnego® zachodzi takze wtedy, gdy

Uchwata polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spoltecznych SN z23.01.2020 r.
(BSA1-4110-1/20), dalej uchwata 3 Izb, www.sn.pl.
2 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.
Ustawa z17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.), dalej k.p.c.
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w skladzie sadu bierze udzial osoba powolana na urzad sedziego Sadu Najwyz-
szego na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa uksztaltowanej w trybie okre-
Slonym przepisami ustawy z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie
Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw*.

2. Nienalezyta obsada sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. albo sprzecz-
nos¢ skladu sadu z przepisami prawa w rozumieniu art. 379 pkt4 k.p.c. zachodzi
takze wtedy, gdy w skladzie sadu bierze udzial osoba powolana na urzad sedziego
w sadzie powszechnym albo wojskowym na wniosek Krajowej Rady Sadownic-
twa uksztaltowanej w trybie okre$§lonym przepisami ustawy z 8.12.2017 r. o zmia-
nie ustawy o Krajowej Radzie Saqdownictwa oraz niektérych innych ustaw, jeze-
li wadliwo$¢ procesu powolywania prowadzi, w konkretnych okolicznoSciach,
do naruszenia standardu niezawislosci i bezstronnosci w rozumieniu art. 45
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 47 Karty Praw Podstawowych
Unii Europejskiej° oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci®.

3. Wykladnia art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 379 pkt 4 k.p.c. przyjeta w punk-
tach 11i 2 niniejszej uchwaly nie ma zastosowania do orzeczeh wydanych przez
sady przed dniem jej podjecia oraz do orzeczen, ktdre zostana wydane w tocza-
cych sie w tym dniu postepowaniach na podstawie Kodeksu postepowania kar-
nego przed danym skladem sadu.

4. Punkt 1 niniejszej uchwaly ma zastosowanie do orzeczen wydanych z udzia-
lem sedziow Izby Dyscyplinarnej utworzonej w Sadzie Najwyzszym na podsta-
wie ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym’ bez wzgledu na dat¢ wydania
tych orzeczen.

UWAGI WPROWADZAJACE

1. Glosowana uchwata stanowi wysokiej rangi wypowiedz Sadu Najwyzszego w istot-
nej kwestii ustrojowej i jest konsekwencja wyroku Wielkiej Izby Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej z 19.11.2019 1.2 odnoszacego sie do statusu tak zwanej Krajowej

*  Ustawa z8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sqdownictwa oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.z20181. poz. 3).

> Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 1. C 202, s. 1), dalej KPP,

¢ Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950
r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. nr 61
poz. 284 ze zm.), dalej EKPC.

7 Ustawa z 8.12.2017 . o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2019 . poz. 825 ze zm.), dalej ustawa o SN.

8 Wyrok TSUE z219.11.2019 1. w polgczonych sprawach: A.K. przeciwko Krajowej Radzie Sgdownictwa
(C-585/18) oraz CP (C-624/18) i DO (C-625/18) przeciwko Sqdowi Najwyzszemu, zainicjowa-
nych pytaniami prejudycjalnymi Sadu Najwyzszego —Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?dir=&docid =220770&doclang=PL&mo-
de=req&occ=first&pagelndex=1&part=1&text= (dostep : 30.04.2020 r.), dalej wyrok TSUE
z19.11.2019 .
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Rady Sadownictwa’, jej roli w procesie powolywania sedziéw, a w konsekwencji umo-
cowania samych sedzioéw, ktérzy uczestniczyli przed neo-KRS w procedurze powolania
na urzad sedziego (sedziego w ogoéle lub sedziego sadu wyzszej instancji)'’. Wyrok ten,
jak wiadomo, odméwil tzw. Izbie Dyscyplinarnej SN statusu sadu w rozumieniu prawa
europejskiego. Wykonujac wyrok TSUE, sklad SN, ktéry skierowal pytanie prejudycjal-
ne w sprawie C-585/18, stwierdzil, ze Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego utworzona
na podstawie ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2018 1. poz. 5 ze zm.)
nie jest sgdem w rozumieniu art. 47 KPP oraz art. 6 ust. 1 EKPC 1 art. 45 ust. 1 Konstytu-
¢ji RB co uzasadnia pominiecie jej wiasciwosci w sprawie rozpoznawanej przez sklad
orzekajacy".

2. Wyrok TSUE byl ponadto przedmiotem rozwazan Izby Kontroli Nadzwyczaj-
nej i Spraw Publicznych, ktéra w uchwale z 8.01.2020 r.'? stwierdzila wprawdzie, ze
Sad Najwyzszy, rozpoznajac odwolanie od uchwaly Krajowej Rady Sadownictwa
w przedmiocie przedstawienia Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej kandydata
do pelnienia urzedu na stanowisku sedziego, bada — w granicach podstaw odwota-
nia — czy Krajowa Rada Sagdownictwa jest organem niezaleznym w $wietle kryteriow
okreslonych w wyroku TSUE z 19.11.2019 ., to jednak warunkiem uchylenia uchwaty
neo-KRS jest wykazanie, ze brak niezaleznosci Krajowej Rady Sadownictwa miat
wplyw na tres¢ tej uchwaly lub jezeli - uwzgledniajac konstytucyjny zakaz bada-
nia skutecznosci aktu ustrojowego powolania sedziego oraz wynikajacego z niego
stosunku ustrojowego — odwolujacy sie wykaze konkretne okolicznosci okreslone
w wyroku TSUE wskazujace, ze sad, w skladzie ktérego taki sedzia bedzie zasiadal,
nie bedzie niezalezny i bezstronny. Ramy niniejszej glosy nie pozwalaja na pelna
ocene argumentacji prawnej zawartej w uchwale z 8.01.2020 r.; wystarczy odnoto-
wac jednak, ze prowadzi ona wprost do pozbawienia wyroku TSUE z 19.11.2019 r.
praktycznego znaczenia.

3. Wyrokiem z 20.04.2020 r. w sprawie U 2/20 Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze
uchwala jest niezgodna z art. 179, art. 144 ust. 3 pkt 17, art. 183 ust. 1, art. 45 ust. 1, art. 8
ust. 1, art. 7 i art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, b) art. 2 i art. 4 ust. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej oraz z art. 6 ust. 1, ¢) art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci. Eksces orzeczniczy, jakiego dopuscil sie TK, traktujemy jako
nie-wyrok: jurysdykcja TK nie obejmuje aktéw stosowania prawa, takich jak wyroki
i uchwaty sagdéw powszechnych, administracyjnych i Sadu Najwyzszego. Pomijamy

Postugujemy sie okreéleniem ,tak zwana Krajowa Rada Sagdownictwa”, ,tzw. KRS” lub ,neo-KRS”,
gdyz stoimy na stanowisku, Ze cialo obecnie nazywane Krajowa Radg Sadownictwa nie jest Krajowa
Rada Sadownictwa, o ktérej mowa w art. 179, 186 i innych Konstytucji RP

W stosunku do takich sedziéw uzywamy w dalszej czesci artykulu okreslenie ,neo-sedzia”, ,neo-
sedziowie”.

T Wyrok SN z5.12.2019 r. (IIT PO 7/18), www.sn.pl.

12° Uchwata skladu 7 sedziéw Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN z 8.01. 2020 r.
(INOZP 3/19); www.sn.pl.
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juz powszechnie formulowane oceny®”, ktére podzielamy, ze obecny status Trybunatu
Konstytucyjnego powoduje, ze jego orzeczenia nie mogg by¢ traktowane powaznie.
Dlatego nie widzimy potrzeby odnoszenia si¢ do tego wyroku.

4. Istota problemu poddanego analizie w glosowanej uchwale zawarta zostala w py-
taniach zadanych trzem polaczonym Izbom przez Pierwszg Prezes Sadu Najwyzszego.
Dotycza one znaczenia udziatu w skladzie orzekajacym Sadu Najwyzszego albo sadu
powszechnego sedziego, w ktdrego procesie powolywania uczestniczyta neo-KRS, czyli
Krajowa Rada Sagdownictwa w ksztalcie wytonionym na podstawie ustawy z 8.12.2017 r.
o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
z 2018 r. poz. 3), a ciSlej rzecz ujmujac, czy udzial takiej osoby w wydaniu orzeczenia
skutkuje nienalezyta obsada sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. albo sprzeczno-
§cig sktadu sadu z przepisami prawa w rozumieniu art. 379 pkt 4 k.p.k.

Problem rozstrzygany w uchwale ma ogromne znaczenie zaréwno dla polskiego sa-
downictwa jako calosci, jak i dla poszczegélnych spraw rozpoznawanych z udziatem neo-
-sedzi6w, zatem dla stron takich postepowan. Wreszcie, uchwata zasadniczo okresla pozy-
cje zawodowa poszczegdlnych neo-sedziéw. A tych powotanych w procedurze z udzialem
neo-KRS jest juz ponad 500. Z ich udzialem wydano juz ponad 70.000 orzeczen.

Uchwala skiada sie z czterech tez. Jej uzasadnienie liczy 70 stron. Zostato zgtoszonych
sze$¢ zdan odrebnych, idacych zreszta w réznych kierunkach.

5. W pierwszej czesci uzasadnienia uchwaly (do pkt 1-29) Sad Najwyzszy dokonuje
obszernej prezentacji zasady niezawistosci sedziowskiej i bezstronnosci w swietle stan-
dardéw wyznaczonych m.in. przez przepisy Europejskiej konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci i Karty Praw Podstawowych, powolujac sie przy
tym na wiele orzeczen strasburskich i luksemburskich. Opisuje tez gwarancje nieza-
wislosci sedziowskiej w Konstytucji RE a takze role Krajowej Rady Sadownictwa, by
nastepnie przejs¢ do uprzedniej i nastepczej kontroli bezstronnosci sadu w przepisach
Kodeksu postepowania karnego i Kodeksu postepowania cywilnego. W konicowej fazie
tej czesci uzasadnienia SN wskazuje, ze w kontekscie badania, czy obsada sadu w ro-
zumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. jest wlasciwa i czy zachodzi sprzeczno$¢ sktadu sadu
z przepisami prawa w rozumieniu art. 379 pkt 4 k.p.c., ,nie mozna pomina¢, znanych
mu [sagdowi — AK,, ].5.] z urzedu uwarunkowan ustrojowych, ktérych zastosowanie
zdecydowalo o objeciu urzedu przez sedziego, ktéry prowadzi postepowanie lub wydal
orzeczenie w sprawie”. Kwestia ta zostanie rozwinieta w dalszej czesci uzasadnienia.

Prezentacje dokonang przez SN nalezy ocenic¢ jako znakomita. Jest wyczerpujaca
merytorycznie, spdjna, odznacza sie jasnym tokiem wywodu, wskazujgc czytelnikowi
krok po kroku znaczenie niezawistosci sedziowskiej w prawie europejskim i polskim.
W przekonujacy sposéb uzasadnia koniecznos¢ jej powziecia.

53 Np. Prezes niemieckiego Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, Andreas Vosskuhle, w wy-
wiadzie dla ,Die Zeit” stwierdzit trafnie, ze ,to nie jest juz sad, ktéry nalezy traktowac powaznie,
to jest atrapa” oraz ze Trybunalu Konstytucyjnego w Polsce nie uwaza juz za partnera https://
www.zeit.de/2020/21/andreas-vosskuhle-ezb-anleihenkaeufe-corona-krise.
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6. W kolejnych punktach uchwaly Sad Najwyzszy obszernie przedstawia znacze-
nie Krajowej Rady Sadownictwa w postepowaniu wylaniania kandydatéw na sedziéw,
wskazujac, ze jest to element sine qua non procedury, niezbedny do dokonania powolania
przez Prezydenta RP danego kandydata, ale przedstawiajac takze funkcje KRS w proce-
durze powolania na urzad sedziego. Sad Najwyzszy opisuje wadliwo$¢ konstytucyjna
aktualnego stanu prawnego regulujacego zasady powolywania Krajowej Rady Sadow-
nictwa, okolicznosci faktyczne zwigzane z listami poparcia dla poszczegélnych kandy-
datéw do Rady i inne fakty dotyczace neo-KRS pozwalajgce na uznanie, ze kandydatura
wyloniona do przedstawienia Prezydentowi do nominacji jest dotknieta wada. SN wska-
zuje takze na ulomno$¢ samego wszczecia obecnego postepowania ,powotaniowego”
z uwagi na brak wylaczenia w art. 144 Konstytucji obowigzku uzyskania kontrasygna-
ty Prezesa Rady Ministréw dla aktu urzedowego, jakim jest publikacja obwieszczenia
o wolnym stanowisku sedziego w Sadzie Najwyzszym.

Praktyka wykonywania przez Prezydenta RP obecnej ustawy o Sadzie Najwyzszym
wskazuje, Ze obwieszczenia sg publikowane bez uprzedniej kontrasygnaty, co rodzi
powazne watpliwosci prawne co do skutecznosci catego procesu powolania sedziego,
zuwagi chociazby na zasade praworzadnoéci, o ktérej mowa w art. 7 Konstytucji. Argu-
mentacja usilujagca wykazac, ze publikacja obwieszczenia nie jest ,aktem urzedowym”
w rozumieniu art. 144 Konstytucji, lecz ma charakter ,informacyjny, inicjujacy” oraz ze
stanowi ,czynno$¢ uprzednia” w stosunku do aktu powolania sedziego' nie wytrzymuje
krytyki. W glosowanej uchwale w pkt 34 SN trafnie wskazal, ze kompetencja pochodna,
niewymagajaca kontrasygnaty, to tylko taka, ktérej wykonywanie jest niezbedne do pra-
widlowej realizacji kompetencji zasadniczej bedacej prerogatywa. W stanie prawnym
sprzed wejscia w zycie ustawy o SN z 2017 r. uprawnienie do oglaszania obwieszczenia
o wolnych stanowiskach sedziowskich w Sadzie Najwyzszym przystugiwato Pierwsze-
mu Prezesowi Sadu Najwyzszego (a nie Prezydentowi), bez jakiegokolwiek uszczerbku
dla mozliwosci realizowania przez Prezydenta kompetencji polegajacej na powolaniu
sedziow Sadu Najwyzszego. Decydowanie o obwieszczeniu o wolnych stanowiskach
sedziowskich w Sadzie Najwyzszym przez Prezydenta RP nie jest czynnoscia konieczng
do wykonywania prerogatywy polegajacej na powotywaniu sedziéw Sadu Najwyzsze-
go, natomiast jest wygodnym instrumentem catkowicie uznaniowego wptywania na to,
czy w ogole i w jakim czasie stanowiska w Sadzie Najwyzszym zostang obsadzone.

7.5ad Najwyzszy przedstawia takze problem powolywania przez Prezydenta sedziow
Sadu Najwyzszego pomimo niezakoniczonych postepowan odwotawczych od uchwat
neo-KRS w zakresie skarg wniesionych do Naczelnego Sagdu Administracyjnego i pomimo
wydania przez NSA postanowien o zabezpieczeniu tych skarg poprzez wstrzymanie wy-
konania zaskarzonych uchwal. Naszym zdaniem bylo to spektakularne zlamanie prawa
przez Prezydenta RP co samo w sobie stanowi wystarczajacy argument do uznania, ze akty
powolania sedziéw SN wbrew postanowieniu NSA sg niewazne. Ogoélnie rzecz ujmujac,
rozumowanie SN w przedstawianym zakresie mozna przedstawi¢ nastepujaco. Prezydent
RP moze powola¢ na stanowisko sedziego tylko osobe prawidlowo nominowana przez

1 Tak tzw. Izba Dyscyplinarna SN w ,uchwale” z 10.04.2019 1. (I DSI 54/18), www.sn.pl.
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KRS. Poniewaz obecna neo-KRS nie jest prawidlowo obsadzona, nominacja przez nig
dokonana kandydatowi na sedziego nie moze stanowi¢ podstawy do jego powolania.
W konsekwencji akt powolania takiej osoby na stanowisko sedziego przez Prezydenta
RP nie jest skuteczny. Udzial powolanego w ten (wadliwy) sposéb sedziego w skladzie
orzekajacym nakazuje zada¢ pytanie o prawidlowos¢ obsady sedziowskiej w kontekscie
bezwzglednych podstaw odwolawczych lub niewaznosci postepowania.

8. W tej ostatniej kwestii SN dokonat jednak pewnej dystynkcji: na formalne powolanie
na urzad sedziego i na zdolnoé¢, ,by wykonywaé czynnoéci jurysdykcyjne, tak by nie
dochodzito przez to do naruszenia standardu bezstronnosci i niezaleznosci, wymaganego
od sadu sprawujacego wymiar sprawiedliwosci” (pkt 37 in fine). Nalezy bowiem uznad, ze
~formalne powolanie”, jezeli jest przeprowadzone z tak wieloma razacymi wadami jak te,
trafnie przedstawione przez SN, w istocie powolaniem nie jest. Nie jest zatem prawidlowe
moéwienie o jakim$ ,formalnym powolaniu”, gdyz za takowe trudno uzna¢ samo fizyczne
wreczenie aktu powolania przez Prezydenta RP Sad Najwyzszy konsekwentnie broni
sie jednak przed wyraznym stwierdzeniem, ze osoby powolane w opisywanej procedu-
rze, sedziami po prostu nie sa. W pkt 30 glosowanej uchwaly SN wyraznie zastrzegl, ze
~przedmiotem wyktadni Sadu Najwyzszego w niniejszej uchwale nie sa przepisy dotycza-
ce sposobu powolywania sedziéw ani tez przepisy dotyczace ich statusu: uchwata do tych
kwestii sie nie odnosi. Nie rozstrzyga ona takze w zadnym zakresie, jakie konsekwencje
ustrojowe dla obecnego i przyszlego statusu oséb powolanych na urzad sedziego w tej
procedurze majg wadliwosci dotyczace sposobu uksztattowania oraz funkcjonowania
procedury wskazywania kandydatéw na urzad sedziego przez Krajowa Rade Sadow-
nictwa”. Powyzsze zastrzezenie nie powstrzymalo jednak Trybunalu Konstytucyjnego,
obsadzonego w zdecydowanej wigkszosci przez osoby postuszne obecnej wladzy, przed
wszczeciem postepowania w sprawie rzekomego sporu kompetencyjnego miedzy Sagdem
Najwyzszym a Sejmem oraz miedzy Sadem Najwyzszym a Prezydentem™.

9. Argumentacja przedstawiona w pkt 31 in. uchwaly jest, z zastrzezeniem uwagi kry-
tycznej powyzej, przekonujaca i trafna, zaréwno od strony formalnej (konstrukcja poszcze-
golnych argumentéw, tok wywodu), jak i materialnej. Stanowi w zasadzie syntetyczne
opracowanie istotnych naruszeh Konstytucji w aktualnym stanie prawnym (na poziomie
aktualnej antykonstytucyjnej regulacji) w procesie powolywania sedziéw i oddaje istote
przejmowania kontroli politycznej nad sagdownictwem przez obecny ob6z rzadzacy.

WYIACZENIE NEO-SEDZIOW SN

10. Pierwsza z czterech przytoczonych na wstepie tez uchwaty odnosi sie do wadliwie
powolanych sedziéw Sadu Najwyzszego.

5 Postanowieniem z 28.01.2020 r. (Kpt 1/20) TK m.in. postanowil ,wstrzymac stosowanie, od dnia jej
wydania, uchwaly sktadu polaczonych Izb Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych
Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 r.”, a postanowieniem z 21.04.2020 r. rozstrzygnat rzekomy ,spor”
kompetencyjny na korzys¢ Sejmu RP.
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W konsekwengcji neo-sedziowie SN powinni by¢ z dniem 23.01.2020 r. odsunieci
od orzekania. Pozostaja sedziami SN, sa jednak trwale wylaczeni od podstawowego
obowigzku, funkgji i istoty zawodu sedziego — od orzekania, gdyz tryb ich powolania
nie gwarantuje wymaganego standardu bezstronnosci i niezawislosci. Ich sytuacja
jawi sie wiec dos¢ absurdalnie, ale odpowiedzialnos¢ za taki stan rzeczy spoczywa nie
na sedziach trzech polaczonych Izb Sadu Najwyzszego, lecz na wszystkich, ktérzy
przyczynili sie do wprowadzenia niekonstytucyjnych i kontreuropejskich regulacji
ustrojowych dotyczacych SN i KRS do systemu prawa w Polsce. Neo-sedziowie SN
ponosza tez konsekwencje wlasnych decyzji. Swiadomie wzieli udzial w procedurze
przed niekonstytucyjnie obsadzonym organem (neo-KRS), a jako wykwalifikowani
prawnicy nie moga zastania¢ sie niewiedza. W uzasadnieniu uchwaly znajduje sie
zreszta stosowny fragment temu poswiecony (pkt 45 uzasadnienia). Dzialali wiec na
wlasne ryzyko.

11. Surowe potraktowanie w uchwale neo-sedziéw SN uzasadnia sie w przede
wszystkim szczegdlnym statusem tych sedziéw, ktérym to statusem nie legitymuja sie
sedziowie sadéw powszechnych. Wynika to z réznej skali i zakresu skutkéw proceso-
wych wadliwosci powolania na urzad sedziego w zaleznosci od sadu. Pozycja ustrojowa
sedziow powszechnych i SN jest r6zna. Dotyczy to takze kwalifikacji wymaganych od
sedziego. Przede wszystkim jednak SN, a tym samym jego sedziowie, w przeciwienstwie
do sedziéw sadéw powszechnych, decyduja o uznaniu waznosci wyboréw do Sejmu
i Senatu RP oraz prezydenckich, odgrywaja zatem istotng role ustrojowa. Uzasadnia to
szczegb6lne wymagania co do niezawislosci, niezaleznosci i bezstronnosci. Ponadto skala
uchybien w procesach powolan sedziéw nie byla jednakowa we wszystkich przypad-
kach. W przypadku neo-sedziéw SN, jak twierdzi sie w uchwale, skala ta byta powaz-
niejsza. SN podaje takze w watpliwoé¢ etyczne kwalifikacje neo-sedziéw SN, ktérzy
kandydowali na urzad i przyjeli powotanie mimo zasadniczych uchybiefi w procesie
powolania, w szczeg6lnosci zawieszenia przez NSA postepowania ,powolaniowego”,
ktérych to uchybien z pewnoscia mieli $wiadomos¢ (pkt 45 uzasadnienia). Sad Najwyz-
szy wskazuje takze, ze kluczowa dla spraw publicznych (wybor6éw) izba SN zostala
utworzona wylacznie z neo-sedziéw.

12. Przedstawione w uchwale dodatkowe argumenty przemawiajace za odmo-
wieniem neo-sedziom SN zdolnosci do udzialu w skladach orzekajacych (wlasci-
wie — zdolnosci do orzekania) z uwagi na szczegé6lne znaczenie Sagdu Najwyzszego
w systemie sadownictwa i dodatkowe nieprawidlowosci procesu ich powolywania
sa niewatpliwie trafne. Nalezy jednak wyraZznie stwierdzi¢, ze sa to argumenty do-
datkowe. Do uznania, ze sedziowie ci powinni by¢ odsunieci od orzekania, a nawet
ze w ogole nie maja statusu sedzidéw, catkowicie wystarczajace jest jednak to, ze
obecna Krajowa Rada Sagdownictwa jako element sine qua non procedury powolania
sedziego przez Prezydenta nie jest tym organem, o ktérym stanowi art. 179 Konsty-
tucji RP. A to, ze obecny KRS nie jest tym organem, zostalo wcze$niej przekonujaco
wykazane w uchwale.
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SEDZIOWIE WATPLIWI

13. Druga teza uchwaty odnosi sie do sedziéw sadéw powszechnych. Zgodnie z nig
~Nienalezyta obsada sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. albo sprzecznos¢ sktadu
sadu z przepisami prawa w rozumieniu art. 379 pkt 4 k.p.c. zachodzi takze wtedy, gdy
w skladzie sadu bierze udzial osoba powolana na urzad sedziego w sadzie powszech-
nym albo wojskowym na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa uksztaltowanej w trybie
okre§lonym przepisami ustawy z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sa-
downictwa oraz niektoérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 3), jezeli wadliwo$¢ pro-
cesu powolywania prowadzi, w konkretnych okolicznosciach, do naruszenia standardu
niezawislosci i bezstronnosci w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 Konwencji
o0 ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci”.

14. W przypadku sedziow sagdéw powszechnych SN zdecydowal si¢ na inne rozwia-
zanie niz w tezie pierwszej. W sytuacji udzialu neo-sedziego w skiadzie orzekajacym
sad uznaje sie za nienalezycie obsadzony lub jego sklad za sprzeczny z prawem, ale tylko
wtedy, gdy wadliwo$¢ procesu powolania danego sedziego prowadzi, w konkretnych
okoliczno$ciach, do naruszenia standardu niezawislosci i bezstronnosci w rozumieniu
art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 47 KPP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Uzasadnieniem dla fagodniej-
szego potraktowania neo-sedziéw sadéw powszechnych niz neo-sedziéw SN ma by¢
niejako a contrario brak tych szczegdélnych powodoéw, ktére zdaniem SN uzasadniaty
odmienne i bardziej rygorystyczne potraktowanie sedziéw SN. Konieczna jest zatem
indywidualna ocena wplywu wadliwosci procesu powolania na niezawistos¢ i bezstron-
nos¢ takiego sedziego (inaczej niz w przypadku neo-sedziéw SN). Nie mozna w tym
wypadku zaklada¢ automatycznie niezdolnosci do orzekania, lecz oceni¢ ja ad casum.

15. Odmienne potraktowanie zdolnosci do orzekania neo-sedziéw SN i neo-sedziow
sadow powszechnych (uznanie jej braku en bloc — uznanie braku tej zdolnosci ad casum)
jest nieuzasadnione, mimo niewatpliwych réznic ustrojowych i innych wystepujacych
pomiedzy nimi. Podstawowa i wystarczajgca przyczyna uznania braku zdolnosci do
orzekania neo-sedziéw sadéw powszechnych jak i neo-sedziéw SN jest wspodlna — ra-
zace naruszenie w procesie ich wylaniania art. 179 Konstytucji RP. Przyczyna ta jest
identyczna w przypadku wszystkich sedzidéw, ktérych procedura powolania przebiegata
z udzialem obecnej Krajowej Rady Sadownictwa (neo-KRS), ktéra nie moze by¢ uznana
za Krajowa Rade Sagdownictwa w rozumienia tegoz artykutu 179 Konstytucji, z uwagi
na sposob jej obsadzenia, co SN obszernie uzasadnil w uchwale. Wskazane w uzasad-
nieniu uchwaly szczegélne powody, dla ktérych SN odméwit zdolnosci do orzekania
neo-sedziom SN, sa oczywiscie trafne, jednak, jak wskazaliSmy, sg to argumenty do-
datkowe i nie daja podstawy do ,tagodniejszego” potraktowania neo-sedziéw sadéw
powszechnych, gdyz przedstawiony wyzej powdd zasadniczy jest wspdlny dla obydwu
kategorii sedzidw.
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16. Wydaje sie, ze prawdziwg, cho¢ nieujawniong w uchwale przyczyna przyjetego
dualizmu jest kwestia liczebnosci obu kategorii neo-sedziéw. W przypadku SN mamy do
czynienia z 37 sedziami (7 w Izbie Cywilnej, 20 w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych, 10 w Izbie Dyscyplinarnej, pomijamy jednego sedziego Izby Karnej, ktéry
odszedl z SN). W przypadku sagdéw powszechnych problem dotyczy ponad 500 sedziéw
(nie dysponujemy konkretng liczbg). Sedziowie ci wydali juz wprawdzie ponad 70.000
orzeczen, ale stanowia oni tylko nieco ponad 5% ogétu sedziéw w Polsce. Uznanie en bloc,
w sposob catoéciowy, ich braku zdolnoéci do orzekania nie spowodowatoby powaznych
komplikacji w obsadzie sadéw i przydziale spraw.

17. Ze sposobem ujecia zdolnoéci neo-sedziéw do orzekania wiaze sie zasadniczy
problem. Dotyczy on rozwiagzania przyjetego w uchwale, czyli oceny, czy wadliwos¢
procesu powolywania prowadzi, w konkretnych okoliczno$ciach, do naruszenia stan-
dardu niezawistosci i bezstronno$ci sedziego w rozumieniu wskazanych tam przepi-
sow. Wywod SN przytaczamy a limine: ,Nie jest zatem wykluczone, Ze mimo powstania
zasadniczych watpliwosci co do tego, czy dochowany zostaje standard niezawistosci
ibezstronnosci danego sedziego uczestniczacego w skladzie sadu ze wzgledu na obje-
cie przez niego urzedu w postepowaniu konkursowym przeprowadzonym w sposob
ustalony ustawa z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Saqdownictwa, to
w konkretnych okolicznos$ciach watpliwosci te nie zostana potwierdzone, co be-
dzie r6wnoznaczne z konieczno$cia przyjecia, ze sklad sadu z jego udzialem spelnia
minimalne wymagania dla zachowania niezawislo$ci i bezstronnosci (...) wskazana
ocena w istocie sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, jakie — w perspektywie
obywatela — musza by¢ spelnione obiektywne warunki postrzegania sedziego jako
bezstronnego i niezawislego, za$ sad z udzialem tego sedziego, jako sad niezalezny”
(pkt 47 uchwaty). Ocena ta ,polega na odwolywaniu sie do wzorca normatywnego
modelowego obserwatora [pogr. — A K. ].S.] majacego dostateczne rozeznanie w oko-
licznosciach istotnych do formulowania na ich podstawie okreslonych wnioskéw i da-
lej, w ramach zr6znicowania i indywidualizacji oceny wplywu wadliwosci procesu
powolania na urzad sedziego na dochowanie standardu bezstronnosci i niezawistosci
sadu orzekajacego z udziatem takiego sedziego konieczne jest uwzglednienie calego
zespolu rozmaitych kryteriéw” (pkt 48 uchwaly).

18. Dyrektywy dokonania oceny bezstronnosci i niezawislosci konkretnego neo-
sedziego wskazane przez SN sa, najdelikatniej to ujmujac, trudne do zrozumienia,
a w praktycznym zastosowaniu w najlepszym razie niejasne. Odwolanie sie do wzorca
normatywnego modelowego obserwatora majgcego dostateczne rozeznanie w okolicz-
nosciach istotnych do formutowania na ich podstawie okreslonych wnioskéw sugeruje,
ze mamy do czynienia z ocena podobng do tej, ktdra jest potrzebna do rozstrzygniecia,
czy sad, ustalajac stan faktyczny, nie wyszed! poza granice swobodnej oceny dowodéw
(art. 233 k.p.c.). Wydaje sie jednak (jakkolwiek to tylko przypuszczenie), ze chodzi o wy-
kazanie, ze in concreto okolicznoéci zwiazane z powolaniem neo-sedziego mialy wplyw
na tre$¢ orzeczenia, w tym sensie, ze sedzia powolany w sposéb prawidiowy wydatby
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orzeczenie odmiennej tresci. Uzasadnienie takiego zarzutu, poza zupelnie wyjatkowymi
sytuacjami, wydaje sie praktycznie niemozliwe.

19. Zasadnicze zastrzezenia wywoluje twierdzenie SN, ze ,w przypadku sadéw wyz-
szego szczebla w strukturze organizacyjnej organéw wymiaru sprawiedliwosci, ktére
moga sprawowac funkcje kontroli instancyjnej w odniesieniu do czynnosci i orzeczen
sad6éw nizszych, za obowigzujacy trzeba przyjaé wyzszy poziom wymagan w zakresie
minimalnych warunkéw bezstronnosci i niezawistosci. Te same konkretne okolicznosci
zwiazane z wadliwoscig procesu powolywania na urzad sedziego, mozliwe do tolero-
wania w przypadku obsadzania sadéw nizszego rzedu, moga uzasadniac ocene o braku
bezstronnosci i niezawislosci w przypadku sgdéw wyzszego rzedu” (pkt 48 uzasadnie-
nia). Upraszczajac, wskazane twierdzenia SN wydaja sie wskazywac, ze SN dopuszcza
(toleruje) pewien stopien braku bezstronnosci i niezawistosci sedziéw sadow pierwszej
instancji, jednak nie dopuszcza tego juz (lub dopuszcza, ale w mniejszym stopniu lub
zakresie) w przypadku sedziéw sadow drugiej instancji.

20. Dla oceny bezstronnosci i niezawislosci sedziego moze mie¢ znaczenie, czy strona
postepowania zglasza zastrzezenia zwiazane z bezstronnoscia lub niezawisloscig sedzie-
go w toku postepowania, szczegolnie czy sklada wniosek o jego wylaczenie w trybie
art. 49 k.p.c. (iudex suspectus). Wedlug SN ,postawa stron prezentowana w toku poste-
powania, a wskazujaca na brak zastrzezen co do zachowania niezawislosci i bezstron-
nosci sedziego nie moze pozosta¢ bez wplywu na nastepcza ocene, czy doszto do na-
ruszenia standardu bezstronnoéci i niezawislosci sadu prowadzacego postepowanie ze
skutkiem w postaci uznania, ze sad ten byt obsadzony sprzecznie z prawem” (pkt 51).
Takze to stwierdzenie SN jest zaskakujace. Zdarza si¢ wprawdzie, ze strona moze oce-
ni¢ bezstronnoé¢ albo jej brak wzglednie niezawistos¢ sedziego (jej brak) na podstawie
jego zachowania na rozprawie, podczas rozpoznawania wnioskéw dowodowych, po
sposobie przeprowadzania przestuchania $wiadkéw efc. Niemniej jednak na podstawie
tych okolicznosci trudno sformulowac jakikolwiek uzasadniony wniosek o wylacze-
nie z powodu braku bezstronnosci lub niezawistosci. W istocie brak tych cech sedziego
mozna wykazywac dopiero na podstawie tresci wydanego orzeczenia, a zwlaszcza jego
uzasadnienia. Tym samym brak zlozenia przez strone wniosku o wylgczenie sedziego
nie moze by¢ jakimkolwiek argumentem, ze konkretny neo-sg¢dzia, mimo wiadomej
wadliwosci jego powolania, zachowuje sedziowskie imponderabilia, jakimi sg bezstron-
noéc i niezawistosc.

21. Skoro neo-sedzia sagdu powszechnego nie jest a priori uznany za niespelniajacy
standardu bezstronnoéci i niezawistosci i nie jest automatycznie odsuniety od orzekania,
oceny jego niezawislosci beda dokonywac inni sedziowie, rozpoznajac wnioski o jego
wylaczenie badZ rozpoznajac srodki zaskarzenia od orzeczen wydanych z udziatem
takiego sedziego. W konsekwencji oceny te moga by¢ rozbiezne. Jeden sktad sadzacy
uzna neo-sedziego za spelniajacego standardy niezawistosci i bezstronnosci, inny bedzie
odmiennego zdania, zwlaszcza gdy w skladzie sadu drugiej instancji takze znajdzie si¢
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neo-sedzia. Rozwigzanie to nalezy oceni¢ negatywnie, przede wszystkim z uwagi na
interes stron postepowania, niepewnych tego, czy sklad sadu w ich sprawie jest wlasci-
wy (i czy wydane orzeczenie ,ostanie si¢”), ale takze z uwagi na interes wymiaru spra-
wiedliwosci. Z punktu widzenia zaufania obywatela do sadu sytuacja, gdy w sktadzie
orzekajacym ex definitione moga by¢ sedziowie o watpliwej bezstronnosci i niezawistosci,
jest, najdelikatniej to ujmujac, dos¢ niezreczna.

22. W pkt 50 uzasadnienia uchwaty SN podaje przyklady spraw ,wrazliwych”, w kt6-
rych beda wystepowac wigksze wgtpliwosci co do dochowania wyzej wskazanych standardow.
SN nie pisze tego w uzasadnieniu, ale wniosek nasuwa sie jednoznaczny: w takich spra-
wach neo-sedziowie, a przynajmniej niektdrzy z nich, nie powinni orzekaé. Tu ujaw-
nia sie w calej rozciaglosci nietrafnos¢ rozwiazania przyjetego w drugiej tezie uchwaty.
Najwyrazniej wedlug SN pewni sedziowie sg wystarczajaco bezstronni i niezawisli do
orzekania w jednych sprawach, a niewystarczajaco w innych. Tymczasem przymiot
bezstronnosci i niezawislo$ci nie moze by¢ oceniany przez pryzmat kategorii rozpo-
znawanej sprawy. Sedzia jest bezstronny i niezawisty we wszystkich sprawach albo
nie ma tych przymiotéw w ogéle, bo jest to (albo nie jest) immanentna cecha sedziego.
Jezeli zakladamy, Ze sedzia nie powinien sadzi¢ sprawy z powo6dztwa osoby pelniacej
funkcje ministra sprawiedliwosci o ochrone débr osobistych, to nie powinien sadzi¢
zadnej sprawy. Osobicie nie chcieliby$my, by nasza sprawe o odszkodowanie za szkode
powstala w wyniku wypadku komunikacyjnego rozpoznawat sedzia, ktéry nie powi-
nien orzeka¢ w sprawie z powddztwa ministra sprawiedliwosci, nawet jezeli pozwanym
w tej sprawie ubezpieczycielem nie jest PZU S.A. (spélka z udzialem Skarbu Panstwa),
ale spolka bez udziatu Skarbu Paiistwa. Obywatel ma bowiem prawo do sadu (art. 45
ust. 1 Konstytucji RP), co oznacza, ze ma prawo do rozpoznania jego sprawy przez sad
bezstronny i niezawisly w ogéle, a nie, ze by¢ moze jego sprawe rozpozna sad w sposéb
bezstronny i niezawisly.

23. Osobna sprawa jest, jakie konkretne okolicznosci powotania takiego sedziego po-
woduja, ze zostanie on uznany za niespelniajacego standardéw bezstronnosci i nieza-
wistosci. W pkt. 52 uzasadnienia uchwaly znajdujemy obszerny, przykladowy katalog
takich okolicznosci. Wskazane przyklady sa trafne. Jednak, w $wietle wczeéniejszych
wywodoéw SN, okolicznoéci te maja stanowi¢ podstawe uzasadnienia wniosku o wy-
laczenie sedziego, wzglednie zarzutu apelacyjnego. Oznacza to, ni mniej, ni wiecej, ze
strona lub jej petnomocnik powinni uzyska¢ wiedze dotyczaca takich okolicznosci. Tym
samym konieczne byloby ,przeswietlenie” danego sedziego pod katem wystepowania
takich okolicznosci po jego stronie. Niekiedy okolicznoéci te s3 powszechnie znane i opi-
sywane (jak chocby stynny ,wystep” ministra sprawiedliwoéci przed neo-KRS w celu
przeforsowania popieranego przez niego kandydata do SN). Jednak wiele z nich moze
by¢ dla strony niedostepnych, mimo to bezstronno$¢ czy niezawislos¢ sedziego pozosta-
je co najmniej watpliwa. To wlasnie jest najbardziej watpliwym punktem czwartkowej
uchwaly, zwlaszcza Ze co do zasady, sedziowie ci przeszli taka sama kwalifikacje przez
neo-KRS jak neo-sedziowie SN. Tyle ze jest ich znacznie wiecej. Mozliwos¢ powolywa-
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nia si¢ przez uczestnikéw postepowania na okoliczno$ci wskazujace na brak cechy
bezstronnosci i niezawislosci jest wiec kompletna fikcja. Gdyby natomiast neo-sedziow
sad6éw powszechnych potraktowano tak samo jak neo-sedziéw SN, powstaly stan bylby
jasny, spdjny, niebudzacy watpliwosci i niewymagajacy positkowania sie watpliwymi
procedurami.

24. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze lektura uzasadnienia drugiej tezy uchwaty
wywoluje wrazenie, ze jej tre$¢ zostala podyktowana innymi wzgledami niz te, ktore
zostaly wskazane w uzasadnieniu. By¢ moze zadecydowaly wzgledy pragmatyczne,
by¢ moze chodzito w istocie o to, by w weryfikacji stanu powstalego w wyniku ustawy
z 8.12.2017 . 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa nie pdj$¢ za daleko, by
skutki ,potraktowania” neo-sedziow sagdéw powszechnych nie byty zbyt daleko idace.

DOTYCHCZASOWE WYROKI WAZNE

25. Zgodnie z teza trzecig uchwaty ,wykladnia art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 379
pkt 4 k.p.c. przyjeta w punktach 1 i 2 niniejszej uchwaly nie ma zastosowania do orze-
czeh wydanych przez sady przed dniem jej podjecia oraz do orzeczen, ktdére zostang
wydane w toczacych sie w tym dniu postepowaniach na podstawie Kodeksu postepo-
wania karnego przed danym skladem sadu”.

26. Powyzsze oznacza, ze reguly ustalone w punktach poprzedzajacych nie odnosza
sie do orzeczefr wydanych z udzialem neo-sedziéw, zaréwno w sadach powszechnych,
jakiprzez Sad Najwyzszy (z wyjatkiem Izby Dyscyplinarnej — zob. teza czwarta), ktére
zapadly przed dniem 23.01.2020 r. To rozwiazanie takze moze wydawac sie jurydycznie
watpliwe, gdyz niezaleznoéc i bezstronnoé¢ to cechy wymagane od sedziego zawsze,
niezaleznie od wyroku TSUE i omawianej uchwaty. Jednak SN przedstawil przekonu-
jace uzasadnienie takiego stanowiska. W pierwszej kolejnosci powolal sie na zasade
zaufania obywatela do panistwa. Odwolal sie takze do stabilnosci orzeczen sadowych
jako wartosci ustrojowej wymiaru sprawiedliwosci. Z tego tez powodu zdecydowal sie
na niestosowanie tez pierwszej i drugiej uchwaty do bedacych dopiero w toku w dniu
23.01.2020 r. spraw karnych. Uznal bowiem, ze zastosowanie tych tez w istocie godzitoby
w te wartoéci konstytucyjne, ktére normy art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 379 pkt 4 k.p.c.
w istocie maja chronic.

27. Nie ulega jednak watpliwosci, Ze rozstrzygniecie zawarte w tezie trzeciej uchwa-
ly bylo podyktowane takze, a moze przede wszystkim, wzgledami funkcjonalnymi,
mimo ze SN pominat je w uzasadnieniu tej tezy. Trzeba mie¢ na uwadze, ze stanowisko
odmienne oznacza¢ musialoby automatyczne wzruszenie ok. 70.000 orzeczen, jakie za-
padty z udzialem neo-sedziéw. Powodowaloby to konieczno$¢ uchylenia wszystkich ta-
kich orzeczen w ramach kontroli instancyjnej, a w stosunku do orzeczen prawomocnych
— uchylenie ich w ramach wznowienia postepowania. Powodowaloby to negatywne
skutki spoteczne i mialoby tez wplyw na zaufanie obywateli do sadéw. Koniecznos¢

PALESTRA 5/2020 131



Artykuly Aleksander Kappes, Jacek Skrzydto

ponownego rozstrzygniecia znacznej liczby spraw cywilnych i karnych bylaby nie tylko
problemem organizacyjnym dla sagdéw, ale przede wszystkim dla stron tych postepo-
wan. Niektére z zapadlych orzeczen zostaly juz wykonane, a nie zawsze mozliwe bytoby
przywrocenie status quo ante z powodoéw czysto faktycznych. Nalezy takze bra¢ pod
uwage koszty finansowe poniesione przez strony w zwiazku z postepowaniami, w kto-
rych wydane orzeczenia zostalyby wzruszone, a takze koszty postepowan zwiazanych
z ponownym rozpoznawaniem spraw. Wszystko to musiato by¢ brane pod uwagge przez
trzy polaczone Izby. W tym przypadku SN ograniczyl czasowy skutek swojej uchwaly,
co jest rozwigzaniem znanym nauce i praktyce prawa. Przyktadowo, Trybunat Sprawie-
dliwoéci UE w wydawanych przez siebie orzeczeniach prejudycjalnych niejednokrotnie
zastrzega, ze interpretacja prawa UE zawarta w danym orzeczeniu dziala jedynie na
przyszlosc'®. Wartoscia nadrzedna przywolywang przez TSUE jest wtedy zazwyczaj
zasada zaufania oraz zasada stabilnosci obrotu prawnego.

28. Wydaje sie, ze wskazana powyzej prezentacja istotnych wartosci wymiaru spra-
wiedliwosci, ktére uzasadniajg przyjeta teze, przynajmniej w odniesieniu do orzecznic-
twa sadéw powszechnych, powinna zosta¢ uzupelniona o jedno stwierdzenie. Brakuje
bowiem wyraznego wskazania, ze przyjeta teza trzecia uchwaly nie stoi na przeszko-
dzie powolywaniu si¢ na brak bezstronnosci lub niezawistosci sadu, ktéry wydat
nieprawomocne dotad orzeczenie z udzialem neo-sedziego przed dniem 23.01.2020 r.
W szczeg6lnodci, ze strona moze w takich sprawach formutowa¢ zarzuty apelacyjne
dotyczace braku bezstronnosci lub niezawislosci, zwiazane ze statusem sedziego (powo-
tanego z udzialem neo-KRS). Mozliwos¢ taka jawi sie jako oczywista, niemniej jednak
powinna by¢ wyraznie wskazana w celu rozwiania ewentualnych watpliwosci zaréwno
stron, jak i sadéw odwolawczych.

29. Jednak wzgledy wskazane w uzasadnieniu tezy trzeciej (a takze niewskazane,
ale dajace sie odczyta¢ miedzy wierszami) wydaja sie by¢ zasadne w odniesieniu do
wyrokéw wydanych przed 23.01.2020 r. tylko przez sady powszechne. W przypadku
orzeczen zapadlych w Sadzie Najwyzszym z udzialem neo-sedziéw przestanki te po-
winny by¢ brane pod uwage w mniejszym stopniu. Pozycja ustrojowa Sadu Najwyzsze-
go w systemie wymiaru sprawiedliwosci, w tym jego rola w ujednolicaniu orzecznictwa,
to, ze jest on ,sadem ostatecznym”, od ktérego rozstrzygniec nie stuzy juz zaden éro-
dek odwolawczy, wreszcie sam autorytet Sadu Najwyzszego przemawiaja przeciwko
uznaniu orzeczen tego Sadu zapadlych z udzialem neo-sedziow przed 23.01.2020 r. za
wazne (wydanych przez sklady nalezycie obsadzone). Powtorne rozstrzygniecie kasacji
i skarg kasacyjnych rozpoznanych z udzialem tych sedziéw stanowiloby znaczacy wy-
silek organizacyjny. Orzeczen takich zapadlo tacznie 1653, z tego 1129 w Izbie Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych (w tym postanowienia w przedmiocie protestow
wyborczych, ktére moglyby nie podlega¢ powtérnemu rozpoznaniu) i 524 w Izbie Cy-

16 J. Skrzydto, Orzeczenia prejudycjalne (preliminary rulings) Trybunatu Wspélnot Europejskich. Opis syste-

mu w perspektywie cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, niepublikowana rozprawa doktorska (1998),
s.143-149.
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wilnej (przewazajaca ich liczba to tzw. przedsady)”. Jednak wysilek ten jest mozliwy
do poniesienia i warto byloby go ponie$¢ z uwagi na wskazane wyzej wartoéci, w tym
autorytet Saqdu Najwyzszego.

WYROKI 1ZBY DYSCYPLINARNE) — NIEWAZNE

30. Czwarta i ostatnia teza uchwatly odnosi sie do sedziéw tzw. Izby Dyscyplinarnej
SN. Brzmi ona nastepujgco. ,Punkt 1 niniejszej uchwaly ma zastosowanie do orzeczen
wydanych z udziatem sedziéw Izby Dyscyplinarnej utworzonej w Sadzie Najwyzszym
na podstawie ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2018 1. poz. 5 ze zm.)
bez wzgledu na date wydania tych orzeczen”.

31. W czwartej tezie uchwaly Sad Najwyzszy stusznie wylacza ,fagodzace” rozwigza-
nie zawarte w tezie trzeciej (utrzymania wyrokéw wydanych z udzialem neo-sedziéw
przed dniem powziecia uchwaly zaréwno w Sadzie Najwyzszym, jak i w sadach po-
wszechnych) w stosunku do wszystkich orzeczen wydanych w tzw. Izbie Dyscyplinar-
nej SN. W tym przypadku nie mamy zadnych watpliwosci co do trafnosci stanowiska
SN. Zgodnie z wyrokiem TSUE z 19.10.2019 r. tzw. Izba Dyscyplinarna nie jest sagdem
w rozumieniu prawa europejskiego z uwagi na razace naruszenie, przy powolywaniu jej
skladu i okreélaniu zasad funkcjonowania, podstawowych norm prawa europejskiego
i miedzynarodowego (art. 47 KPP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci), a takze art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Trudno wiec bylo oczekiwaé innego rozstrzygniecia.

32. Otwarte natomiast Sad Najwyzszy pozostawil pytanie o status drugiej z izb utwo-
rzonych w Sadzie Najwyzszym na podstawie ustawy z 2017 r., czyli Izby Kontroli Nadzwy-
czajnejiSpraw Publicznych. Duza cze$¢ zastrzezen pod adresem tzw. Izby Dyscyplinarnej
zachowuje aktualno$c takze wobeci tej Izby. Przeciez Izba Kontroli NadzwyczajnejiSpraw
Publicznych wykonuje tak istotne kompetencje jak rozpatrywanie protestow wyborczych
w zwigzku z wyborami parlamentarnymi i prezydenckimi i powazne nieprawidlowosci
w procedurze uksztaltowania jej skladu majg znaczenie co najmniej takie samo jak w przy-
padku tzw. Izby Dyscyplinarnej. Jej dzialalnos¢ wywoluje tez rozbieznosci w orzecznic-
twie, gdyz orzeka sie w niej w sprawach bedacych w ,zwyczajnej” kognicji Izb Cywilnej,
Karnej i Pracy, a funkcja SN jest wlasnie ujednolicanie orzecznictwa.

33. Trafno$¢ rozwiazania przyjetego w uchwale dodatkowo wzmacnia postanowienie
TSUE z 8.04.2020 r. (C-791/19 R) nakazujace zawieszenie stosowania przepiséw art. 3
pkt5, art. 27iart. 73§ 1 ustawy z 8.12.2017 1. o Sgdzie Najwyzszym, stanowiacych podstawe
wlasciwodci Izby Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego zaréwno w pierwszej, jak i w drugiej
instancji, w sprawach dyscyplinarnych sedziéw oraz nakazujgce powstrzymanie sie od
przekazania spraw zawistych przed Izbg Dyscyplinarng Sgdu Najwyzszego do rozpozna-
nia przez sklad, ktéry nie spelnia wymogéw niezaleznosci wskazanych w szczegélnosci

7 Dane uzyskane w Biurze Prasowym SN.
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w wyroku z 19.11.2019 r. (C-585/18). Oczywiscie zarzadzenie przez Trybunat srodkow
tymczasowych nie przesadza merytorycznej tresci wyroku w sprawie, jaka Komisja Eu-
ropejska wytoczyla Polsce, ale trudno spodziewac sie, aby Trybunal odstapit od zapa-
trywan prawnych wyrazonych w dotychczasowym orzecznictwie, poczynajac od tzw.
sprawy sedziéw portugalskich'®.

PODSUMOWANIE

34. Analizowana w niniejszym artykule i dtugo oczekiwana uchwata, pomimo ogélnie
pozytywnej oceny, wywoluje jednak pewien niedosyt, zar6wno w zakresie sposobu, jak
i zakresu rozstrzygniecia. Pierwsza i czwarta teza uchwaly sa absolutnie trafne. Rozstrzy-
gniecie zawarte w tezie drugiej budzi sprzeciw i nie wytrzymuje krytyki, nie przesadzilo
bowiem o niezdolnosci neo-sedziéw do orzekania ani nie wskazato jasnych, czytelnych
i transparentnych kryteriéw oceny zachowania przez nich niezawistoci i bezstronnoéci.

Trzecia teza budzi uzasadnione watpliwosci, jednak za zajetym w niej stanowiskiem
przemawiaja wazne wzgledy spoleczne i interes wymiaru sprawiedliwosci, gdy chodzi
o orzeczenia wydane przez neo-sedziow sadéw powszechnych, nie powinna jednak
by¢ akceptowana w zakresie wyrokéw Sadu Najwyzszego.

35. Jak wskazano wyzej, uchwala (skadingd w konsekwencji sformutowania zadane-
go przez Pierwsza Prezes pytania) nie odnosi si¢ do statusu sedziéw jako takiego (czy
neo-sedziowie sa w ogole sedziami lub czy sg sedziami sadu, do ktérego z udzialem neo-
KRS dostali powolanie ,awansowe”), ale do tego, czy udzial takich sedziéw w skladzie
orzekajacym powoduje nienalezyta obsade sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
albo sprzecznos¢ sktadu sadu z przepisami prawa w rozumieniu art. 379 pkt 4 k.p.c.
(pkt 30 uchwaty). Sad Najwyzszy, chcac unikngé zarzutu nieuprawnionego ingerowania
w kompetencje innych organéw konstytucyjnych, starannie powstrzymat sie od roz-
strzygniecia kwestii statusu neo-sedziéw kompleksowo, a wiec nie zamierzat udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, czy osoby takie w ogole sa sedziami. Uczynit tak, pomimo ze
sam wskazuje, iz Krajowa Rada Sadownictwa jest elementem sine qua non skutecznego
powolania sedziego, a Prezydent moze powola¢ na urzad sedziego wyltacznie osobe
wysunieta przez ten organ. Wskazuje réwniez i szeroko to uzasadnia, ze sklad osobowy
neo-KRS zostat uksztaltowany w sposéb sprzeczny z art. 187 ust. 1 pkt 2 Konstytucji RP
i narusza zasade tréjpodziatu wladzy i réwnowazenia sie wladz, a takze inne zasady
Konstytucji (pkt 31 uchwaly).

36. Wyreczamy zatem Sad Najwyzszy i twierdzimy, Ze neo-sedziowie nie tylko nie po-
winni uczestniczy¢ w orzekaniu, ale i nie sa sedziami. Zasadnicza rozbieznos¢ pogladéw
dotyczy tego wladnie problemu, a kwestia zdolnoéci tych sedziéw do udzialu w sktadach
orzekajgcych ma charakter wtérny — stanowi konsekwencje tego, ze neo-sedziowie po pro-
stu nie sg sedziami. To na poziomie statusu neo-sedziéw jako sedziéw mamy zasadnicza

8 Wyrok Wielkiej Izby TSUE z 27.02.2018 r., C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses v. Tribunal
de Contas.
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rozbieznos¢ pogladéw. Z jednej strony mamy stanowiska prezentowane w ramach Izby
Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych® oraz tzw. Izby Dyscyplinarnej SN%, podej-
mowane zreszta in causa sua, zgodnie z ktérymi sedzia, ktéremu akt powolania wreczyt
Prezydent RP jest sedzig bez wzgledu na ewentualne naruszenie prawa na wczesniejszych
etapach procesu powolywania. Z drugiej strony mamy natomiast nieodparte, jak sie wy-
daje, argumenty prawne, zreszta podnoszone przez SN w uzasadnieniu uchwaly, ze akt
powolania przez Prezydenta nie konwaliduje nieprawidlowosci, do ktérych doszlo na etapie
przedstawiania kandydatéw na stanowiska sedziowskie w procedurze przed neo-KRS.

37. Zgodnie z art. 179 Konstytucji RP sedziowie sa powolywani przez Prezydenta
na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa. Zatem wysuniecie kandydata na sedziego
przez KRS jest konstytucyjnym nawet, a nie tylko ustawowo koniecznym elementem
sine qua non do uzyskania powolania. Skoro za$ neo-KRS zostala powolana z oczywi-
stym naruszeniem art. 187 ust. 1 Konstytucji, to nie jest ona Krajowa Rada Sagdownictwa
w rozumieniu Konstytucji RE Uznanie wiec, ze akt powolania przez Prezydenta jest je-
dynym czynnikiem przesadzajacym o skutecznym uzyskaniu statusu sedziego, stanowi
poglad sprzeczny z Konstytucja. Ponadto taki ,konwalidujacy” skutek aktu Prezydenta
powinien wynikaé z przyznanej mu wyraznie kompetencji, zgodnie z zasada legalizmu
(art. 7 Konstytucji RP), zatem wynika¢ z odpowiedniego przepisu Konstytucji, a tako-
wego przepisu brak. Wreszcie, uznanie, ze naprawde istotny jest tylko akt powotania,
oznaczaloby, Ze cala wczesniejsza procedura ,powolaniowa” jest w istocie pozbawiona
znaczenia. A to juz oznacza, ze Prezydent moze skutecznie powola¢ na urzad sedziego
kogokolwiek, nawet osobe nieposiadajacg wyksztalcenia prawniczego.

38. Warto w tym miejscu wtraci¢ watek historyczno-poréwnawczy. W Komentarzach
o prawach Anglii, wydanych w 1765 r., William Blackstone wskazywal na aksjomat obecny
w prawie angielskim co najmniej od czaséw kréla Edwarda I (przetom XIIIi XIV wieku):
wladza nie postepuje bezprawnie?. Oprécz absolutnej suwerennosci prawo przypisuje
monarsze w zakresie uprawnien politycznych ,catkowita doskonatos¢”. Innymi stowy, krél
nie moze czyni¢ zle. Chodzi nie tylko o to, ze kazda rzecz przeprowadzona przez wladze
jest oczywidcie stuszna i sprawiedliwa. Prerogatywy korony zostaly bowiem utworzone
dla dobra narodu, a nie na jego niekorzys¢. Narracja obecna np. w ,uchwale” tzw. Izby
Dyscyplinarnej z 10.04.2019 r,, a takze w zdaniach odrebnych od uchwaty (zob. ponizej)
wydaje sie harmonizowac z pogladami wybitnego brytyjskiego prawnika, tyle tylko, ze
mamy obecnie wiek XXI, a nie XVIII, a w dyskusji o sprawach ustrojowych na czoto wy-
suwaja sie zasada odpowiedzialnosci wladzy publicznej przed narodem i zasada prawo-
rzadnosci. I nie ma juz monarchy obdarzonego nimbem ,catkowitej doskonatosci”.

19 Postanowienie z 17.05.2019 . INO 55/18).

% Uchwata z10.04.2019 r. (I DSI 54/18).

2 Commentaries on the Law of England in Four Books, Philadelphia 1950, Book II, Chapter VII, On
The King’s Prerogatives: ,the king himself can do no wrong;: since it would be a great weakness
and absurdity in any system of positive law to define any possible wrong, without any possible
redress”.
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39. W efekcie braku przesadzenia w sposéb calosciowy statusu sedziego powola-
nego z udzialem neo-KRS mamy do czynienia z sytuacjg, gdy dany neo-sedzia nie
moze uczestniczy¢ w skladzie orzekajacym, a wiec jest pozbawiony mozliwosci wy-
konywania najwazniejszej kompetencji sedziowskiej, jednak nadal pozostaje sedzig
jako takim. Ma prawo do wynagrodzenia, do korzystania z gabinetu, do urlopu etc.
Ma wiec takze czynne prawo wyborcze i konsekwentnie — bierne prawo wyborcze.
Moze zatem bra¢ udziat w wyborach i kandydowa¢ do funkcji prezeséw izb i Pierw-
szego Prezesa Sadu Najwyzszego. Wobec tego prawdopodobna wydaje sie sytuacja,
gdy prezesem kierujacym pracami danej Izby lub wrecz Pierwszym Prezesem SN zo-
stanie osoba, ktéra jako sedzia nie ma zdolnoéci do orzekania. To doé¢ paradoksalna
konsekwencja niemoznosci przesadzenia w uchwale o statusie neo-sedziéw w sposéb
calosciowy. Nie zmienia to oczywiscie faktu, Ze korzystajac z obecnego, co najmniej
watpliwego konstytucyjnie rozwigzania, Prezydent RP moégtby zignorowac ewentu-
alne niedopuszczenie neo-s¢dziéw do udzialu w Zgromadzeniu Ogdélnym majacym
wybraé Pierwszego Prezesa SN i powola¢ neo-sedziego SN na te funkcje. Bytoby to
ukoronowaniem przejmowania politycznej kontroli nad wiadza sadowniczg, czemu
uchwala stara sie zapobiec.

ZDANIA ODREBNE

40. Do uchwaly zgloszonych zostalo az sze$¢ zdan odrebnych. Za najbardziej me-
rytoryczny uznaé wypada poglad SSN D. Kali, ktéry — w miejsce przyjecia wykladni
odwolujacej sie do niewaznosci postepowania lub bezwzglednych podstaw odwotaw-
czych - sugerowal, Ze znacznie lepszym rozwigzaniem w przypadku sedziow sadéw
powszechnych i wojskowych mianowanych przez neo-KRS bytoby wykorzystanie
jako instrumentarium konstrukeji wzglednych podstaw odwotawczych. Innymi sto-
wy, udzial takiej osoby w skladzie orzekajacym moglby stanowi¢ razace naruszenie
art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz
art. 47 Karty Praw Podstawowych UE pod warunkiem wykazania zwigzku miedzy oko-
licznoéciami towarzyszacymi nominacji a wynikiem sprawy. Ten stan rzeczy aktualizo-
walby sie wylacznie w sytuacji, gdyby strona lub jej przedstawiciel procesowy w wywie-
dzionym $rodku odwolawczym podniosta zarzut oparty na twierdzeniu o zaistnieniu
tego uchybienia. Sedzia SN D. Kala zwrdcil takze uwage na brak podstaw do odmienne;
oceny sedziéw SN oraz sedziéw pozostatych, gdyz od wszystkich nalezy oczekiwac
w sferze niezawistosci i bezstronnosci doktadnie tego samego. Konstytucja jednolicie
traktuje wszystkich sedziow i wszystkie sady. Konstytucja nie daje zadnych podstaw
do stwierdzenia, Ze z uwagi na to, iz okreslone sady rozpatruja sprawy o ,mniejszym
znaczeniu” niz sady wyzszego szczebla, mozna obnizy¢ w nich standardy wskazane
w art. 45 ust. 1 Konstytucji.

41. W tozsamy sposob swoje zdanie odrebne uzasadnil SSN P. Mirek, nie dopatrujac

sie podstaw do réznicowania sytuacji sedziow Sadu Najwyzszego i sedziéw sadow po-
wszechnych czy sadéw wojskowych.
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42. Podobne watki odnalez¢é mozna w opinii odrebnej SSN K. Staryka, ktérego zasad-
nicze zastrzezenia wzbudzila ocena niezawistosci sadu, w ktérym uczestniczy mtody
sedzia, wybrany przez nowa Krajowa Rade Sagdownictwa, a takze brak wyeksponowania
w uchwale prospektywnego skutku uchwaty. Niestety, powazne argumenty prawne
zostaly okraszone zdumiewajacymi wtraceniami w przedmiocie takich zagadnien jak
przyczyny ocieplenia klimatu. Sedzia SN K. Staryk, nie bedac zapewne w tej materii
autorytetem naukowym, nakazuje zastanowic sie, jakim sposobem taka mikroskopijna
ilos¢ dwutlenku wegla w ziemskiej atmosferze — 0,04% moze wplywac na zmiane kli-
matu, pomimo tego, ze w szklarniach zwieksza sie ilos¢ tego gazu, aby rosliny bujniej
rosly. Z kolei okreslenie Grety Thunberg mianem szwedzkiej dziewczynki, nieustannie
lansowanej, ale majacej dwuletnie op6Znienie w edukacji szkolnej i zdiagnozowane dys-
funkcje percepcyjne po prostu nie przystoi osobie zasiadajacej w Sadzie Najwyzszym.

43. W zdaniu odrebnym SSN Z. Korzeniowskiego czytamy, ze watpliwos¢ lub nawet
teza o utracie przymiotu niezaleznosci przez Krajowa Rade Sgdownictwa nie pozwalaja
na domniemanie, ze wskazani do powolania przez Prezydenta RP sedziowie sg podlegli
wladzy politycznej i dlatego nie sg niezawisli, a sady nie sa niezalezne. Co wiecej, sedzia
nie moze kwestionowac in abstracto statusu innego sedziego, a poszukiwanie sedziego,
ktory nie jest niezawisty lub sadu, ktéry nie jest bezstronny moze dotyczy¢ tylko indy-
widualnego przypadku w konkretnej sprawie.

44. Sedzia SN W. Kozielewicz zwrécit uwage przede wszystkim na to, ze akty urze-
dowe Prezydenta opisane w art. 144 ust. 3 pkt 17 i art. 179 Konstytucji nie moga by¢
poddane kontroli w jakimkolwiek postepowaniu toczacym sie na podstawie procedur
obowiazujacych w Rzeczypospolitej Polskiej, chyba ze podczas rozpatrywania i oceny
kandydatéw do pelnienia urzedu na stanowisku sedziego przez Krajowa Rade Sadow-
nictwa doszlo do popelnienia przestepstwa ustalonego prawomocnym wyrokiem skazu-
jacym, ktére skutkowalo podjeciem przez Krajowa Rade Sadownictwa uchwaty zawie-
rajacej wniosek o powolanie danego uczestnika postepowania (kandydata) do pelnienia
urzedu na stanowisku sedziego lub gdy wykonanie przez Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej jego konstytucyjnej prerogatywy w zakresie powolania sedziego zostalo uznane
za delikt konstytucyjny i za ktéra to czynnoé¢ Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej zostat
prawomocnie skazany przez Trybunal Stanu.

45. Ocene zdania odrebnego SSN Z. Myszki poprzedzi¢ powinna konstatacja, ze od
kazdego sedziego, a sedziego SN w szczegdlnosci, powinno wymagacé sie stosownej
powsciagliwosci, nawet w formule zdania odrebnego. Tymczasem znaczna cze$¢ argu-
mentacji nasycona jest stwierdzeniami typu ,mobbingowe w istocie rzeczy zarzuty ze
strony niektérych «starych» lub «nieneutralnych» politycznie sedziéw czy stowarzyszen
«sedziowskich»”, ,korporacyjna dyskryminacja”, ,niedopuszczalna presja, zastraszanie,
anawet medialnie oczekiwana «zemsta» ze strony srodowiska stuzbowego, ktdre deklaru-
je «neutralne» intencje”, , krytykowana uchwala moze by¢ postrzegana jako korporacyjny
odwet za kandydowanie i objecie stanowisk sedziowskich lub rodzaj zbiorowej odpowie-
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dzialnoéci kilkuset nowo powotanych sedziéw za totalnie kontestowane przez niektérych
sedziéw akty prawne wladzy ustawodawczej, chocby niekiedy kontrowersyjne”. Dostato
sie takze Trybunalowi Sprawiedliwosci UE, ktéry — zdaniem SSN Z. Myszki — ,moze sie
myli¢ lub wykladniczo bladzi¢ oraz ze nie ma krajowych ani traktatowych podstaw praw-
nych do orzekania, ze inny polski sad, w tym chocby Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzsze-
go, jest «<niesagdem»”. Wydawac by sie moglo, ze od sedziego SN ze znacznym stazem i do-
$wiadczeniem zawodowym mozna wymagac czytania ze zrozumieniem art. 19 Traktatu
o UE w zw. z art. 47 KPP oraz orzeczen interpretujacego te przepisy organu sadowego UE,
ktérego duzy autorytet, budowany od poczatku lat 60. XX wieku, wynika wlaénie z nieza-
leznosci sedziéw od wladz krajowych. Sformulowania, ze glosowana uchwala wpisuje sie
w ,hieuczciwe «pregierzowanie», a przede wszystkim ponizajace i upokarzajace stygmaty-
zowanie wszystkich sedziow krzywdzacym mianem antynarodowej «kasty», chocby czesé
Srodowiska sedziowskiego wraz z tzw. totalng opozycja szukalo wsparcia «zagranicy» lub
natozenia rzekomo «ratunkowych» sankgji finansowych na Polske”, moglyby znalez¢ sig
w paskach informacyjnych TVP Info, ale ich obecnoé¢ w dokumencie sygnowanym przez
wieloletniego sedziego SN budzi zazenowanie.

CO DALE)?

46. Oczywiste bylo zignorowanie przez rzadzacych skutkéw wynikajacych z glosowa-
nej uchwaly — przez dzialania faktyczne, przez wykorzystywanie przepiséw tzw. ustawy
kagancowej, czynigcej delikt z ,dzialai kwestionujacych istnienie stosunku stuzbowego
sedziego, skutecznos¢ powotania sedziego lub umocowanie konstytucyjnego organu Rze-
czypospolitej Polskiej”?, a przede wszystkim przez wykorzystanie atrapy sadu konsty-
tucyjnego, jakim stat sie Trybunat Konstytucyjny od 2017 r. i ktéry 20.04.2020 1. ustuznie
wydatl wyrok uznajacy uchwale za akt normatywny — sprzeczny z Konstytucja. Nie jest
oczywiste, do jakiego stopnia wladza zdecyduje sie na kurs kolizyjny z instytucjami Unii
Europejskiej. Reakcja na postanowienie TSUE w sprawie zarzadzenia srodkéw tymcza-
sowych (zaskarzenie do TK przepisu bedacego podstawa kompetencji prejudycjalnej sa-
dow krajowych —art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) sugeruje, ze ob6z
rzadzacy nie zawaha sie postawi¢ pod znakiem zapytania cztonkostwa Polski w UE, jezeli
cena miatoby by¢ wycofanie sie z planéw catkowitego podporzadkowania sgdownictwa.

47. Nie sposdb poming¢ takze watku strasburskiego. Przed Wielka Izbg Trybunalu Praw
Czlowieka zawista sprawa Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland®. Jezeli sktad Wielkiej
Izby podzieli w calosci lub w zasadniczych konturach poglady prawne Izby, strasburskie
acquis bedzie moglo zosta¢ wykorzystane w walce z antyeuropejsko nastawiong wtadza.
Z wyroku w sprawie Gudmundur Andri Astridsson wynikaja nastepujace okolicznosci:

22

Art. 107 § 1 pkt 3 ustawy — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych dodany mocg ustawy z20.12.2019 1.
0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju saqdéw powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 190).
3 Skarga nr 26374/18, Izba wydata wyrok 12.03.2019 .; 9.09.2019 r. Wielka Izba zgodzita sie na po-
nowne rozpoznanie sprawy. Rozprawa odbyla sie¢ w Strasburgu 5.02.2020 r.
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— naruszenie przez wiladze krajowe przepiséw okreélajacych sposéb ustanowienia,
obsadzenia i kompetencje organéw sadowych powoduja, ze sad z udzialem wadli-
wie powolanego sedziego nie jest ,sadem ustanowionym ustawa” w rozumieniu
art. 6 ust. 1 Konwengji;

— brak przymiotu ,sadu ustanowionego ustawa” z powodu istotnych naruszen pra-
wa, do ktérych doszlo w toku ,ustanawiania” sadu, oznacza, ze sad taki nie jest
,niezawisly i bezstronny” i nie jest konieczne badanie ad casum, czy dany proces
byl nierzetelny; sam fakt iz sedzia, ktdrego stanowisko nie jest ustanowione usta-
wa w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji, rozstrzyga o oskarzeniu lub o prawach
i obowigzkach o charakterze cywilnym, wystarcza, by stwierdzi¢ naruszenie Kon-
wencji, zgodnie z podstawowa zasada rzagdéw prawa. Innymi stowy, zastosowanie
znajduje w zasadzie niewzruszalne domniemanie naruszenia art. 6 Konwencji;

— dokonywanie przez ETPCz wlasnych ocen (odmiennych od ocen krajowego wy-
miaru sprawiedliwosci), czy prawo krajowe zostalo dochowane, moze mie¢ miejsce
tylko wtedy, gdy zaszlo razace naruszenie prawa krajowego;

— kryterium razacego naruszenia prawa krajowego jest speinione takze wtedy, jezeli
naruszenie mozna przypisa¢ innemu organowi rzadu i zostato ono uznane przez
sady krajowe;

— razace naruszenie prawa to pogwalcenie takich przepiséw krajowych, ktére maja
charakter podstawowy i stanowig integralng cze$¢ stanowienia i funkcjonowania
systemu sadowego; istotne znaczenie mie¢ bedzie, czy naruszenie przepisow kra-
jowych okreslajacych zasady powolywania sedziéw byto umyélne, a przynajmniej
stanowilo oczywiste zlekcewazenie obowigzujacej ustawy krajowe;.

48. Sadzimy, ze z wykazaniem tej ostatniej przestanki w realiach polskich nie powi-
nien mie¢ wiekszych probleméw prawnik o nawet bardzo przecietnych kwalifikacjach,
pod warunkiem wykazania elementarnej dobrej wiary. Pomocnym kryterium bedzie
zbadanie, czy naruszenie obowigzujacych przepiséw krajowych w przedmiocie powo-
tywania sedziéw zrodzilo rzeczywiste ryzyko, iz inne organy rzadu, w szczeg6lnosci
wladza wykonawcza, skorzystaly z nadmiernej swobody decyzyjnej podwazajacej
integralnos¢ procesu powolania sedziéw w zakresie nieprzewidzianym w krajowych
przepisach prawa obowiazujacych w chwili powolania.

49. Jezeli opisany wyzej sposoéb wykladni art. 6 ust. 1 Konwencji utrzyma sie w orzecze-
niu Wielkiej Izby, wyroki tzw. Izby Dyscyplinarnej SN (a takze Izby Kontroli Nadzwyczajnej
i Spraw Publicznych) beda musiaty zosta¢ uznane za naruszajace art. 6 ust. 1 Konwengji. To
samo dotyczy rozstrzygniec pozostalych trzech Izb Sadu Najwyzszego, jezeli w orzekaniu
braliby udzial neo-sedziowie. Nie bez znaczenia sa takze konsekwencje na gruncie art. 5
ust. 1 Konwencji, gwarantujacego prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego: aby
pozbawienie wolnosci za przestepstwo mogto by¢ uznane za zgodne z Konwencja, ska-
zania musi dokona¢ ,wlasciwy sad”. Nie trzeba chyba przekonywa¢, jakie konsekwencje
wyniknelyby dla Polski, gdyby wyroki wydawane z udzialem neo-sedziéw (w granicach
okreslonych w glosowanej uchwale) zostaly uznane za naruszajace standard konwen-
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cyjny. Rzecz jasna, wladza moze po prostu powieli¢ wzorce obowiazujace w Federacji
Rosyjskiej, tj. ignorowaé zapadajace judykaty strasburskie lub nawet ustawowo zapewnic
ich niewykonywanie w pewnych okre§lonych przypadkach. Obserwacja skali nihilizmu
prawnego i konstytucyjnego, ktérego jesteSmy §wiadkami od wyboréw z 2015 r., niestety
uprawnia do pewnego pesymizmu w ocenach i prognozach. Pamietajmy jednak o ma-
drych stowach, ktérych autorem byt twérca koncepcji niepostuszenstwa obywatelskiego,
Henry David Thoreau: ,jezeli rzadowa machina wymaga od Ciebie aby$ byl posrednikiem
niesprawiedliwosci wobec innych, wtedy, powiadam Ci, zlam prawo”*.

University of Lodz, an advocate (District Bar

University of Lodz, an advocate (District Bar

ges valid? — considerations on the background
Chambers of the Supreme Court undertaken
3st 2010 (BSA 1-4110-1/20)

resolution undertaken by the three joined Chambers
status of so called neo-judges in the Supreme Court
alidity of the judgments given by the neo-judges. The
preme Court was right deciding that judgment of the
on of neo-judges cannot be considered as a judgment
cases where neo-judges participated in giving judg-
he Supreme Court was more flexible and this position
talso decided that judgments given by the neo-judges
remain valid and this position might be criticized too.
d that so called Disciplinary Chamber of the Supreme
w according to the Polish legal system and that all its
Ily adhere to this position.

Keywords: of the judge, appointing of judges, invalidity of pro-

% Thoreau H.D., Resistance to Civil Government, 1849, https://archive.vcu.edu/english/engweb/
transcendentalism/authors/thoreau/civil/.
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VSRRV AN YR TSUE, rzqdy prawa, zasada pierwszeristwa prawa unijnego,
zasady konstytucyjne

Artykuly

Zbigniew Banaszczyk, Justyna Baszczeska

CZY KONSEKWENCJA WYROKU
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE]
Z 19.11.2019 R. W SPRAWACH POYACZONYCH
C-585/18, C-624/18, C-625/18
POWINNA BYC W JAKIMKOLWIEK ZAKRESIE
DEBATA NAD PIERWSZENSTWEM PRAWA UNIJNEGO
PRZED PRAWEM POLSKIM?

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w skladzie Wielkiej Izby
wydat 19.11.2019 r. wyrok w polaczonych sprawach C-585/18, C-624/18 i C-625/18". Po
wydaniu tego wyroku na nowo rozbrzmialo pytanie dotyczace miejsca, jakie w owym
multicentrycznym (nie nowym przeciez) porzadku prawnym znajduje Konstytucja RP
wraz z fundamentalnymi zasadami jej nadrzednosci (art. 8 ust. 1 Konstytucji) i suwe-
renno$ci Pafistwa Polskiego (art. 4 Konstytucji).

Niniejszy artykul ma za zadanie nie tyle zmierzy¢ sie z odpowiedzia na powyzsze
pytanie, ile wykaza¢, czy prowadzenie tego typu analiz w kontekscie tresci wyroku
TSUE bylo i jest w jakimkolwiek stopniu zasadne.

Przed 15 laty E. Letowska wprowadzita do polskiej nauki pojecie multicentrycznosci
systemu prawa”. Odwolywat sie do niego nastepnie Trybunat Konstytucyjny, wskazujac

' Wyrok TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach polaczonych A.K. vs. Krajowa Rada Sqdownictwa (C-585/18),
C.P. vs. Sqd Najwyzszy (C-624/18) oraz D.O. vs. Sqd Najwyzszy (C-625/18), ECLI:EU:C:2019:982, dalej
wyrokz19.11.2019 r.

2 E.Letowska, Multicentrycznos¢ wspdlczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,Pafistwo i Prawo” 2005/4,
s.3-10.
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i

na ,wielosktadnikowos¢” polskiego porzadku prawnego po wejsciu do Unii Europejskiej.
Multicentryczno$¢ wspdlczesnego porzadku prawnego wynika jednak nie tylko z faktu
przystapienia przez Polske do Unii Europejskiej, ale takze z jej wczeéniejszego przysta-
pienia do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®. Na mocy art. 9 Konstytucji RP* Polska
zobowigzana jest bowiem do przestrzegania wigzacego ja prawa miedzynarodowego.
W kontekscie dalszych wywodéw warte podkreslenia jest, Ze decyzje o przystapieniu
przez Polske do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak réwniez do Unii Europej-
skiej, byly suwerenne. Co wiecej, zwigzanie sie przez Polske postanowieniami Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka i acquis communautaire bylo tozsame z zaakceptowaniem stanu
wspoéldzielenia kompetencji. W konsekwencji powyzszego w miejsce systemu prawa, tra-
dycyjnie pojmowanego jako monocentryczny i zhierarchizowany, w Polsce funkcjonuje
juz od lat model wieloosrodkowy, ktéry wymaga zmiany tradycyjnego myslenia o prawie
przez pryzmat wertykalnej hierarchii norm. Tak uksztaltowany system prawa oparty jest
na wspdlnym dla jego podsysteméw fundamencie aksjologicznym.

OKOLICZNOSCI WYDANIA WYROKU TSUE Z 19.11.2019 R. W POtACZONYCH
SPRAWACH C-585/18, C-624/18 1 C-625/18

W omawianym orzeczeniu TSUE udzielit odpowiedzi na pytania prejudycjalne Sadu
Najwyzszego, sformutowane w trzech postepowaniach gtéwnych, toczacych sie przed
Izba Pracy i Ubezpieczen Spolecznych. Wszystkie trzy sprawy dotyczyly zakwestiono-
wania przez sedzidw SN i NSA — w réznym trybie, lecz podobnych okolicznosciach
faktycznych —legalnosci decyzji o przeniesieniu ich w stan spoczynku®. Jedng z podstaw
prawnych zadan w poszczegélnych postepowaniach glownych byl art. 2 dyrektywy

2000/78, zakazujacy w zakresie zatrudnienia dyskryminacji ze wzgledu na wiek®.

®  Konwencja 0 ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,

zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. nr 61

poz. 284 ze zm.), dalej EKPC.

* W preambule Konstytucji RP z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), mowa jest o §wiadomosci , potrze-
by wspdlpracy ze wszystkimi krajami dla dobra Rodziny Ludzkiej” — zob. K. Wéjtowicz (w:) Konstytucja
RP. Komentarz, red. M. Safjan, L. Bosek, Legalis/el. 2016, komentarz do art. 9 Konstytucji RE nb 14.

5 Pierwsze postepowanie (C-585/18) toczylo sie na skutek odwotania sedziego NSA od negatyw-
nej opinii KRS, wydanej w jego sprawie po tym, jak wyrazil wole dalszego zajmowania stano-
wiska w oparciu o art. 37 § 1iart. 111 § 1 ustawy o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2018 r. poz. 5),
dalej ustawa o SN. Dwa pozostale postepowania (C-624/18 i C-625/18) toczyly sie natomiast
z powddztwa dwoch sedziow SN przeciwko Sadowi Najwyzszemu w sprawie o ustalenie, ze
ich stosunek pracy SSN w stanie czynnym nie przeksztalcil sie zdniem 4.07.2018 r. w stosunek
stuzbowy SSN w stanie spoczynku. O przeniesieniu sedziéw w stan spoczynku z tym dniem za-
decydowal, w oparciu o art. 39 znowelizowanej ustawy z 8.12.2017 1. o SN (Dz.U. 2019 . poz. 825
ze zm.), dalej ustawa o SN, Prezydent RP. Sedziowie ci ukonczyli 65. rok zycia przed wejsciem
w zycie znowelizowanej ustawy o SN i nie zlozyli o§wiadczenia na podstawie art. 37 § 1iart. 111
§ 1 ustawy o SN. Na poparcie swoich zadan sedziowie podniesli w szczeg6lnosci naruszenie
art. 2 ust. 1 unijnej dyrektywy Rady z 27.11.2000 r. 2000/78 (Dz.Urz. L 303, s. 2), dalej dyrektywa
2000/78, ustanawiajacej ogolne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia
ipracy, ktory zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na wiek.

¢ Podstawa ta, jako ,element unijny”, otworzyla SN droge do skierowania do TSUE pytania prejudy-
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Zadajac pytania prejudycjalne, Saqd Najwyzszy dociekat m.in.”, czy — na wypadek,
gdyby Izba Dyscyplinarna SN nie spelnila wymogu niezaleznosci sadéw i niezawistosci
sedzidw, wyplywajacego wprost z przepisdéw prawa unijnego — prawo unijne nalezy
interpretowac w ten sposob, ze Sad Najwyzszy ma obowigzek odmowy zastosowania
przepiséw prawa krajowego, ktére wylaczaja w sprawach gléwnych wlasciwosc Izby
Pracy i Ubezpieczen Spolecznych do rozpoznania tych postepowan, zastrzegajac ja dla
Izby Dyscyplinarnej SN.

Ocene tego, czy Izba Dyscyplinarna spelnia wymogi niezaleznosci sadéw i niezawi-
stoéci sedziéw w rozumieniu prawa unijnego, TSUE pozostawil sadowi odsylajacemu.
Trybunat zasygnalizowat natomiast, ktére z okolicznoéci wskazanych w uzasadnieniach
wnioskdw SN o wydanie orzeczen w trybie prejudycjalnym mogg mie¢ istotne znacze-
nie w dokonywaniu takiej oceny®. Podkreslit przy tym, ze o ile kazda z tych okolicznosci
z osobna moze sama w sobie nie prowadzi¢ do podania w watpliwoé¢ niezaleznosci
organu takiego jak Izba Dyscyplinarna, o tyle ich zbieg ,mégltby prowadzi¢” do innej
konkluzji’. Dlatego, gdyby tego rodzaju zbieg okolicznoéci miat miejsce, Izba Dyscypli-
narna nie stanowitaby niezawislego i bezstronnego sadu w rozumieniu art. 47 Karty
Praw Podstawowych®.

Odnoszac sie do meritum pytan prejudycjalnych, TSUE wskazat dalej, ze Sad Najwyz-
szy, stwierdzajac opisany powyzej zbieg okolicznosci, ma obowiazek odstapi¢ od stoso-
wania przepisu krajowego, zastrzegajacego kompetencje Izby Dyscyplinarnej do roz-
poznawania sporéw bedacych przedmiotem postepowan gtéwnych. Sprawy te winien
rozpoznac natomiast taki organ, ktéry byt wlasciwy do rozpoznania przedmiotowych
spraw przed wejsciem w zycie kwestionowanego przepisu krajowego i ktéry spelniat
wymogi niezaleznosci sedziowskiej i niezawistosci sadowej'’. Takie rozstrzygniecie, jak
podkreslit TSUE, stanowi gwarancje skutecznej ochrony sagdowej w rozumieniu art. 47
KPP i realizacje zasady lojalnej wspoétpracy, wyrazonej w art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii
Europejskiej 2.

cjalnego —art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 . (Dz.U. z 2004 r. nr 90
poz. 864/2), dalej TFUE.
Pierwsze pytanie, na skutek jego zdezaktualizowania sie, nie bylo przedmiotem orzekania TSUE.
8 Zob.nb 143-151 wyroku z19.11.2019 1.
Zwlaszcza w przypadku, gdyby dokonywana przez sad odsylajacy ocena statusu obecnej KRS mogta
prowadzi¢ do wniosku o braku jej niezaleznosci wzgledem innych wiadz (zob. pkt 1421 152 wyroku
219.11.2019r.).
10 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 r. C 202, s. 1), dalej KPR
Trybunat powolal sie przy tym (nb 166 wyroku z 19.11.2019 r.) na poprzednie rozstrzygniecia o toz-
samym brzmieniu, ktére zapadly wszak na kanwie spraw z zakresu prawa telekomunikacyjnego
czy prawa zamowien publicznych. Warto przytoczy¢ tu fragment jednego z nich: ,(...) If national law
cannot be applied so as to comply with the requirements of Article 5a(3) of Directive 90/387, a national court
or tribunal which satisfies those requirements and which would be competent to hear appeals against decisions
of the national regulatory authority if it was not prevented from doing so by a provision of national law which
explicitly excluded its competence, such as that at issue in the main proceedings, has the obligation to disapply
that provision” —wyrok TSUE z 22.05.2003 r., Connect Austria, C-462/99, Zb. Orz. 2003, 1-05197, pkt 42.
12 Traktat o Unii Europejskiej z 7.02.1992 r. (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/30), dalej TUE. Artykut 4
ust. 3 TUE stanowi, ze ,zgodnie z zasada lojalnej wspdlpracy Unia i panstwa czlonkowskie wza-
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Omawiany wyrok TSUE oparty zostal m.in. na argumentacji odwolujacej sie do za-
sady pierwszenstwa prawa UE. Trybunal przypomnial m.in., Ze zasady pierwszenstwa
i bezposrednioéci stanowig dwie podstawowe cechy prawa unijnego, ktére ,doprowa-
dzily do powstania ustrukturyzowanej sieci zasad, przepiséw i wzajemnie zaleznych od
siebie stosunkéw prawnych wiazacych wzajemnie sama Unie i jej panstwa cztonkow-
skie, jak rowniez te pafistwa miedzy sobg” (nb 156 wyroku z 19.11.2019 r), a ,zasada
pierwszenstwa prawa Unii ustanawia prymat prawa Unii nad prawem panstw czton-
kowskich” (nb 157 wyroku z 19.11.2019 r.).

Wyrazone w powolanym wyroku stanowisko o prymacie prawa Unii nad prawem
panstw czlonkowskich nalezy opatrzy¢ rozbudowanym komentarzem. To ono doprowa-
dzito bowiem w Polsce, zar6wno w §rodowisku prawniczym, jak réwniez w powszech-
nej debacie publicznej, do ponownej, ozywionej dyskusji na temat relacji prawa unijne-
go i prawa krajowego — zwlaszcza rangi konstytucyjnej. Analiza tego zagadnienia jest
istotna z tej przede wszystkim przyczyny, ze wnioski, jakie plyna z tej debaty, niejed-
nokrotnie pozostaja w sprzecznosci z zalozeniami, jakie utrwalily sie w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego (w ksztalcie do 2015 r.). Zalozenia te nalezy zatem przypo-
mnie¢, nakreslajac na wstepie istote zasady pierwszefistwa prawa unijnego.

ZASADA PIERWSZENSTWA PRAWA UNIJNEGO - UWAGI OGOLNE

Zasada pierwszenstwa prawa unijnego przed prawem krajowym nie wynika bezpo-
§rednio z traktatéw, ale z utrwalonego na przestrzeni niemal 60 lat orzecznictwa Try-
bunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (funkcjonujacego wczeséniej jako Trybunat
Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich ).

W odniesieniu do wspdélnotowego porzadku prawnego zasada pierwszefstwa prawa
unijnego przed prawem krajowym nakreslona zostala juz w 1963 r. wyroku w sprawie
van Gend & Loos®, a explicite sformutowana w 1964 r. w historycznym wyroku Flamino
Costa vs. E.N.E.L.* Jej dopelnienie stanowilo m.in. wydane niedlugo p6Zniej orzeczenie
w sprawie Internationale Handelsgesellschaft'®, a nastepnie wyrok w sprawie Simmenthal'®.
Do dnia dzisiejszego zalozenia przyjete w tych orzeczeniach pozostajg niezmienione.

jemnie sie szanuja i udzielaja sobie wzajemnego wsparcia w wykonywaniu zadan wynikajacych
z Traktat6éw (...). Panstwa czlonkowskie ulatwiaja wypelnianie przez Unie jej zadan i powstrzy-
muja sie od podejmowania wszelkich srodkéw, ktére moglyby zagrazaé urzeczywistnieniu ce-
16w Unii”.

B Wyrok Trybunatu z 5.02.1964 1., NV Algemene Transport — en Expeditie Onderneming van Gend & Loos vs.
Holenderska administracja celna, C-6/64, http://curia.europa.eu/.

14 Wyrok Trybunatu z 15.07.1964 r., Flamino COSTA vs. E.N.E.L, C-6/64, http://curia.europa.eu/.

5 Wyrok Trybunatu z 17.12.1970 r., Internationale Handelsgesellschaft mbH vs. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel, 11/70, http://curia.europa.eu/.

16 Wyrok Trybunalu z 9.03.1978 r., Amministrazione delle Finanze dello Stato vs. Simmenthal SA, 106/77,
http://curia.europa.eu/.

7= Zob. np. wyrok TSUE z 8.09.2010 ., Winner Wetten GmbH vs. Biirgermeisterin der Stadt Bergheim,
C-409/06, Zb. Orz. 2010, s. 8015, nb 53; wyrok TSUE z 26.02.2013 1., Stefano Melloni vs. Ministerio Fi-
scal, C-399/11, el. Zb. Orz., pkt 59; wyrok TSUE z 6.03.2018 ., SEGRO Kft vs. Vas Megyei Kormdnyhi-
vatal Sdrvdri Jdrdsi Foldhivatala, C-52/16),1in., C-113/16, el. Zb. Orz., nb 46; wyrok TSUE 2 4.12.2018 .,
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Zgodnie z tymi zalozeniami za niedopuszczalne przyjmuje sie podwazanie dzialah
instytucji Unii lub skutkéw tych dzialanh ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z przepisami
prawa krajowego, i to bez wzgledu na range tych przepiséw. Nawet zatem niezgod-
nos$¢ z prawami podstawowymi uwarunkowanymi konstytucyjnie w danym panstwie
czlonkowskim nie stanowi dla TSUE przeslanki do odstapienia od stosowania z pierw-
szehstwem prawa unijnego. W konsekwencji powyzszego sady krajowe nie powinny
wedlug TSUE stosowac wszelkich, nawet p6Zniejszych, a sprzecznych z normami unij-
nymi, przepiséw ustawodawstwa krajowego i nie mozna wymaga¢ od nich podjecia
dziatai zmierzajacych do ich uprzedniego uchylenia w trybie kontroli konstytucyjnej
czy tez na skutek dzialan legislacyjnych.

Powyzsze zatozenie TSUE opiera sie przede wszystkim na potrzebie ochrony jednoli-
toscii skutecznosci prawa unijnego (doktryna effet utile) oraz na istnieniu wspdlnego fun-
damentu aksjologicznego Unii Europejskiej i panstw cztonkowskich. Trybunat podkresla
w tym kontekscie, ze ochrona praw podstawowych, stanowiaca integralng czes¢ zasad
ogdlnych prawa wspdlnotowego i podlegajaca ochronie sprawowanej przez Trybunal,
inspirowana jest tradycjami konstytucyjnymi panstw czlonkowskich i jako taka musi
by¢ gwarantowana w ramach struktury i celéw Unii.

Pomimo tak jednoznacznego stanowiska TSUE w praktyce orzeczniczej sadéw kon-
stytucyjnych panstw czlonkowskich zagadnienie dotyczace zasady pierwszefistwa pra-
wa unijnego nie bylo na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci oceniane réwnie arbitralnie.
Zwlaszcza stosunek norm prawa unijnego do norm krajowych rangi konstytucyjnej
nie jest do dzi$'" oceniany we wszystkich panstwach czlonkowskich w sposéb tozsamy
z orzecznictwem TSUE.

ORZECZNICTWO TSUE A STANOWISKO
POLSKIEGO TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

Stanowisko w sprawie relacji prawa unijnego do prawa krajowego Trybunat Konsty-
tucyjny zajal, orzekajac m.in. o zgodnosci poszczegdlnych postanowien traktatu akce-
syjnego z 16.04.2003 r. z przepisami Konstytucji RPY. Juz wéwczas Trybunat wskazal,
ze wejscie Polski do UE stworzylo nowa sytuacje, w ktérej obok siebie obowiazujg auto-
nomiczne, lecz wzajemnie oddzialujace na siebie porzadki prawne, a ich wzajemne od-
dziatywanie nie moze by¢ opisane w pelni za pomocg tradycyjnych koncepcji monizmu
i dualizmu (w uktadzie: prawo wewnetrzne — prawo miedzynarodowe).

W wyroku w sprawie K 18/04 Trybunat Konstytucyjny podkreslil, ze podstawowe dla
Konstytucji RP wartosci i zasady (demokracja, poszanowanie praw jednostki, wspol-
dzialanie wiadz, dialog spoleczny oraz zasada pomocniczoéci) stanowia réwniez pod-
stawowe zasady funkcjonowania Unii Europejskiej (art. 2 TUE) i sa odzwierciedleniem

Minister for Justice and Equality i Commissioner of An Garda Siochdna vs. Workplace Relations Commission,
C-378/17, el. Zb. Orz.,nb 35-39.
Zob. np. K. Dzialocha, Konstytucja jako najwyzsze prawo RP w warunkach cztonkostwa w UE (w:) Konsty-
tucja RP. Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, art. 8, LEX/el. 2016.
¥ Wyrok TK z 11.05.2005 r. (K 18/04), Dz.U. z 2005 r. nr 86 poz. 744.

18

146 PALESTRA 5/2020



Czy konsekwencja wyroku TSUE... Artykuly

aksjologicznej wspolnoty wszystkich panstw czlonkowskich?. Tego rodzaju wspélnosé
ulatwia w konsekwencji wspotstosowanie i obop6lnie przyjazna wykladnie prawa kra-
jowego i wspdlnotowego®'.

W powolanym wyroku Trybunat Konstytucyjny orzekl jednoczesnie, ze nadrzednosé
obowiazywania Konstytucji RP nierozerwalnie powigzana jest z zasada suwerennosci
panstwa, a to z kolei prowadzi do wniosku, ze mozliwe jest powstanie takiej kolizji po-
miedzy normami prawa unijnego a normami prawa krajowego, ktérej nie bedzie dato
sie usuna¢ za pomoca stosowania obop6lnie przyjaznej wykltadni prawa. Tego rodzaju
nieusuwalna sprzecznos¢ nie mogtaby by¢ w ocenie TK rozwiazywana ,przez uznanie
nadrzednosci normy wspdélnotowej w relacji do normy konstytucyjnej. Nie mogtaby tez
prowadzi¢ do utraty mocy obowiazujacej normy konstytucyjnej i zastapienia jej norma
wspdlnotowa ani do ograniczenia zakresu stosowania tej normy do obszaru, ktéry nie
zostal objety regulacja prawa wspélnotowego”?. W sytuacji dojscia do tego rodzaju
nieusuwalnej sprzecznosci, to do ,suwerena”” nalezy w konsekwencji decyzja co do
obrania jednego z trzech mozliwych scenariuszy, a to:

1) zmiany Konstytucji,

2) spowodowaniu zmian w regulacjach unijnych,

3) wystapienia z Unii Europejskiej (rozumianego jako ultima ratio).

Powyzsza argumentacje Trybunat Konstytucyjny potwierdzit nastepnie m.in.
w wyroku z 24.11.2010 r., wydanym w sprawie K 32/09*, orzekajac o zgodnosci
z Konstytucja RP poszczegélnych postanowien traktatu lizboniskiego. W wyroku tym
Trybunal rozwazal réwniez zagadnienie konstytucyjnej zasady suwerennosci i przy-
pomnial, Ze jej wyrazem - a nie ograniczeniem - byla m.in. decyzja o przystapieniu
Polski do UE®. Trybunal Konstytucyjny ponownie podkreslil, ze porzadki prawne
Rzeczypospolitej Polskiej oraz Unii Europejskiej zbudowane zostaly na tozsamych
podstawach aksjologicznych. Przejawem tej wsp6lnoty wartosci jest zwlaszcza wy-
razona w preambulach TUE oraz Konstytucji RP ,identyczno$¢ przywiazania do
zasad wolnosci i demokracji, praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz praw
socjalnych, a takze dazenie do umocnienia demokratycznego charakteru i skutecz-
noéci dzialania instytucji” %.

% Wyrok TK z11.05.2005 r. (K 18/04) Dz.U. z 2005 . nr 86 poz. 744, s. 43.

2 Wyrok TK z 11.05.2005 r. (K 18/04) Dz.U. z 2005 r. nr 86 poz. 744, s. 46. Jeszcze w wyroku poprzedzaja-
cym przystapienie Polski do Unii Europejskiej w wyroku TK z 21.04.2004 r. (K 33/03), Dz.U. z 2004 r.

nr 109 poz. 1160 Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze wykladnie przyjazng prawu unijnemu po-

dejmowaé mozna pod warunkiem (i tylko wtedy), gdy prawo polskie nie wskazuje na wyraznie
odmiennie ujecie problemu (strategii jego rozwigzywania) w okresie poprzedzajacym formalna ak-
cesje, po wtore zas — w razie istnienia kilku mozliwosci interpretacyjnych nalezy wybra¢ te najblizsza
dorobkowi wspdlnotowemu (acquis communautaire).

2 Wyrok TK z 11.05.2005 r. (K 18/04), Dz.U. z 2005 r. nr 86 poz. 744, s. 43.

B Ktérym jest Nardd Polski lub organ wladzy panstwowej, ktory w zgodzie z Konstytucja moze Nar6d
reprezentowac — wyrok TK z 11.05.2005 r. (K 18/04), Dz.U. z 2005 r. nr 86 poz. 744, s. 43.

% Wyrok TK z 24.11.2010 r. (K 32/09), Dz.U. z 2010 r. nr 229 poz. 1506, s. 29-30.

% Wyrok TK z24.11.2010 . (K 32/09), Dz.U. z 2010 . nr 229 poz. 1506, s. 17-18.

% Wyrok TK z24.11.2010 . (K 32/09), Dz.U. z 2010 . nr 229 poz. 1506, s. 23.

PALESTRA 5/2020 147



Artykuly Zbigniew Banaszczyk, Justyna Baszczeska

W zakresie rozwazan nad zasada pierwszenstwa prawa unijnego istotne uzupetnienie
powyzszych wywodéw zawarte zostalo w postanowieniu Trybunatu Konstytucyjnego
z19.12.2006 r¥, w ktérym podkreslono, ze rozwigzywanie kolizji istniejacej pomiedzy
prawem unijnym a prawem krajowym jest kwestig nie pierwszenstwa obowiazywania
poszczegdlnych norm, a pierwszefistwa ich stosowania®. Niebagatelne znaczenie miat
réwniez — co najmniej dyskusyjny w zestawieniu z orzecznictwem TSUE® — wyrok Try-
bunatu Konstytucyjnego z 16.11.2011 ¥, stwierdzajacy mozliwos¢ poddawania rozporza-
dzen unijnych kontroli konstytucyjnej. Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego tego rodzaju
kontrola konstytucyjna moze by¢ przeprowadzana jednak wylacznie wyjatkowo, a to
z uwagi na obowiazywanie zasady lojalnej wspétpracy panstw czlonkowskich i Unii Eu-
ropejskiej. Ewentualne dzialania kontrolne Trybunatu Konstytucyjnego, jako ultima ratio,
maja w konsekwencji charakter wtérny do dziatan TSUE i powinny by¢ kazdorazowo
poprzedzone skierowaniem do TSUE odpowiedniego pytania prejudycjalnego. Z uwagi
za$ na tozsamo$c aksjologiczng, na ktdrej oparte sa Konstytucja RP i prawo pierwotne
Unii Europejskiej, ,w nastepstwie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci moze si¢ oka-
za¢, ze tre$¢ kwestionowanej normy unijnej jest zgodna z Konstytucja”*. Gdyby tak nie
bylo, a wtérna do orzeczenia TSUE kontrola Trybunalu Konstytucyjnego wykazalaby, ze
prawo unijne stoi w sprzecznosci z Konstytucja RP jedynym wyjsciem prowadzacym do
usuniecia tego rodzaju sprzecznosci byloby zastosowanie jednego z trzech oméwionych
juz powyzej rozwiazan, ktére wskazano w wyrokach w sprawach K 18/04 1 K 32/09%.

Warto podkresli¢, ze cze$¢ wnioskéw plynacych z przywolanych orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego jest zblizona do tych, do ktérych pod koniec ubiegltego stulecia do-
chodzit niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny® (Bundesverfassungsgericht — dalej
niemiecki TK) - z tym jednak zastrzezeniem, ze orzecznictwo niemieckiego TK uwzgled-
nialo jednocze$nie doktryne nienaruszalnoéci tzw. ,jadra” praw podstawowych, przewi-
dzianych w niemieckiej ustawie zasadniczej (Grundgesetz)*, a niemiecki TK ostatecznie

77 Postanowienie TK z 19.12.2006 r. (P 37/05), OTK-A 2006/11, poz. 177.

% Postanowienie TK z 19.12.2006 . (P 37/05), OTK-A 2006/11, poz. 177.

» Wyrok Trybunatu z 22.10.1987 1., Foto-Frost vs. Hauptzollamt Liibeck-Ost, 314/85, nb 16-20, https://curia.
europa.eu/.

% Wyrok TK z16.11.2011 1. (SK 45/09), OTK-A 2011/9, poz. 97.

31 Wyrok TK z 16.11.2011 r. (SK 45/09), OTK-A 2011/9, poz. 97, s. 16.

%2 Trybunal Konstytucyjny nie jest bowiem wladny orzeka¢ o waznosci prawa unijnego — jedynym

organem uprawnionym do rozstrzygania o ewentualnej niezgodnosci przepisow prawa wtérnego

z traktatami jest natomiast TSUE. Ewentualne orzeczenie TK o utracie mocy obowigzujacej przepi-

sOw prawa unijnego z uwagi na ich niezgodnos¢ z Konstytucja RP byloby trudne ,do pogodzenia

z obowigzkami panstwa czlonkowskiego i wspomniana zasadg lojalnej wspétpracy (art. 4 ust. 3 TUE).

Nastepstwem omawianego stanu rzeczy mogloby by¢ postepowanie przeciwko Polsce prowadzone

przez Komisje Europejska i skarga do Trybunalu Sprawiedliwosci przeciwko Polsce na naruszenie

zobowiazan cigzacych na podstawie traktatéw (art. 258-260 TFUE)” — wyrok TK z 16.11.2011 r. (SK

45/09), OTK-A 2011/9, poz. 97, s. 16.

Szerokim komentarzem orzecznictwo niemieckiego TK dotyczace zasady pierwszefstwa prawa unij-

nego opatrzyta np. M. Bainczyk (w:) Polski i Niemiecki Trybunat Konstytucyjny wobec cztonkostwa w Unii

Europejskiej, Wroctaw 2017, s. 113.

3 W tym duchu TK wskazal jedynie na gwarancyjna funkcje Konstytucji, ktéra wyznacza minimalny
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w zdecydowany spos6b ograniczyt mozliwos¢ kontroli konstytucyjnej wtérnych prze-
piséw prawa unijnego®.

Najszerzej omawianymi w polskiej literaturze orzeczeniami Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego byly postanowienia w sprawach Solange I** i Solange II¥”, w ktérych Try-
bunal niemiecki wykluczyl bezwarunkowe pierwszenstwo obowigzywania oraz pierw-
szehstwo stosowania prawa wspdlnotowego przed prawem krajowym w zakresie, w ja-
kim prawo wspélnotowe nie przyznawaloby gwarancji ochrony praw podstawowych,
tozsamej z ochrong przyznang w niemieckiej ustawie zasadniczej (w wyroku Solange 11
niemiecki TK stwierdzil, ze taka tozsamos$¢ wystepuje®). W konsekwencji powyzsze-
go w pdzniejszych orzeczeniach, podobnie jak Trybunat Konstytucyjny, niemiecki TK
uzywal zaledwie sformulowania ,pierwszenstwa stosowania” (a nie ,pierwszenstwa
obowiazywania”) prawa unijnego przed prawem krajowym?®¥.

Mimo ze w nieco odmiennym zakresie, to z orzecznictwa obu trybunaléw da sie wy-
prowadzi¢ wnioski niepozwalajgce na bezrefleksyjne powielanie tez TSUE o bezwarun-
kowym pierwszenstwie prawa unijnego przed prawem krajowym rangi konstytucyjne;.
Powyzsze spostrzezenie zdaje sie mie¢ niebagatelne znaczenie dla toczacej sie w tym
kontekscie debaty publicznej, wywolanej orzeczeniem TSUE z 19.11.2019 r.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wyraznie podkresli¢, ze Trybunat Konstytucyjny,
a w orzeczeniach od konca lat 80. ubieglego wieku — takze niemiecki TK, wskazywaly za
orzecznictwem unijnym na wspolnote aksjologiczna, jaka faczy wszystkie panstwa czlon-
kowskie i Unie. To wlasnie owa wspoélnota wartoci sprawia, ze potencjalna, niemozliwa

inieprzekraczalny prég w dziedzinie praw i wolnosci jednostki, ktéry nie moze zostac¢ przekroczony
poprzez ustanowienie sprzecznych z tym standardem przepiséw wspdlnotowych — zob. wyrok TK
z11.05.2005 1. (K 18/04), Dz.U. z 2005 r. nr 86 poz. 744, s. 43—44.

% W dniu 5.05.2020 ., tj. juz po ukoficzeniu redakcji niniejszego tekstu, FTK wydat co najmniej kontro-
wersyjny wyrok w sprawach polaczonych 2 BvR 859/15, 2 BVvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 1651/15,
ktérego konsekwencje dla jednolitego pojmowania zasady pierwszefstwa oraz respektowania de-
cyzji organdw unijnych we wszystkich panstwach czlonkowskich sa trudne do przewidzenia. Zob.
komunikat prasowy FTK w jezyku angielskim: https:/www.bundesverfassungsgericht.de/Shared-
Docs/Entscheidungen/EN/2020/05/rs20200505_2bvr085915en.html .

% Postanowienie niemieckiego TK z 29.05.1974 r. - Solange I, 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, s. 271 (niem. so-
lange oznacza ,tak dtugo, jak...”), https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv037271.html. W orzeczeniu tym
niemiecki TK dopuscil mozliwo$¢ stosowania kontroli konstytucyjnosci przepisow prawa wspdlno-
towego, ktére stuzyly Trybunalowi (TEWG) do wydania pytan prejudycjalnych, ze stynnym jednak
zastrzezeniem, ze kontrola taka sprawowana moze by¢ tak dlugo, jak dlugo prawo wspdlnotowe
—ksztaltowane w toku integracji europejskiej — nie bedzie zawieralo katalogu praw podstawowych,
odpowiadajacego katalogowi praw podstawowych w GG.

% Postanowienie niemieckiego TK z 22.20.1986 r. — Solange II, 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, s. 339. https://
www.servat.unibe.ch/dfr/bv073339.htm1#387.

% Niemiecki TK stwierdzil, ze warunek zawieszajacy (,tak dtugo, jak...”), sformulowany w orzeczeniu

Solange I, ziécil sie, a w konsekwencji niedopuszczalne jest dokonywanie przez niemiecki TK kontroli

konstytucyjnosci przepisow wspélnotowych — tak diugo, jak wspdlne niemieckiej ustawie zasadni-

czej i prawu wspdlnotowemu prawa podstawowe urzeczywistnione beda w prawie wspélnotowym

(w tym takze w wyrokach Trybunatu).

Niem. Anwendungsvorrang, a juz nie niem. Geltungsvorrang — pierwszenstwo obowiazywania. Tak np.

w postanowieniu niemieckiego TK z 8.04.1987 r. — Kloppenburg, 2 BvR 687/85, BVerfGE 75, 5. 223, nb 61.
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do usuniecia w drodze prounijnej wykiadni niezgodnos¢ przepiséw unijnych z ustawami
zasadniczymi panstw cztonkowskich, ograniczona jest do sytuacji wyjatkowych®.

Porzadkujac wielos¢ pogladéw doktryny, jakie pojawily sie na przestrzeni lat odno-
$nie do relacji zasady pierwszenstwa prawa unijnego do zasady nadrzednosci Konsty-
tucji RP (art. 8 ust. 1 Konstytucji RP), K. Dzialocha podkreslil*, ze czlonkostwo Polski
w Unii Europejskiej jedynie zmienia perspektywe patrzenia na zasade najwyzszej mocy
prawnej Konstytucji RP (jej nadrzednosci, pierwszenstwa), a bynajmniej nie powoduje
jej odrzucenia. Oznacza to zwlaszcza, ze problem pierwszefistwa prawa unijnego nad
prawem krajowym nalezy rozpatrywac — zgodnie ze wskazaniem Trybunatu Konstytu-
cyjnego —w kontekscie stosowania, a nie obowigzywania prawa unijnego, a zachowanie
pierwszenstwa konstytucji w warunkach integracji europejskiej moze by¢ poczytywane
zaréwnoznaczne z zachowaniem suwerennosci samego panstwa*. Wskazujac na tozsa-
me poglady wielu autoréw*, K. Dzialocha podkreslit w konsekwencji, ze mozliwe jest
wspolistnienie zasady nadrzednosci Konstytucji RP z unijng zasada pierwszenstwa,
a to z uwagi na obowiazywanie zasady ,przyjaznej wyktadni” prawa unijnego - z tym
jednak zastrzezeniem, ze stosowanie tej zasady ma nieprzekraczalne granice, ktérych
potencjalne pogwalcenie moze prowadzi¢ do zastosowania wylacznie jednego z trzech
rozwigzan, wskazanych w orzeczeniach Trybunalu Konstytucyjnego w sprawach K 18/04
iK 32/09 (zmiana prawa unijnego, zmiana prawa krajowego, opuszczenie Unii).

PIERWSZENSTWO PRAWA UNIJNEGO A WYROK TSUE
W SPRAWACH POEACZONYCH C-585/18, C-624/18, C-625/18

W tym miejscu nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy powyzsze rozwazania mogg
mie¢ jakikolwiek wplyw na ocene tez wynikajacych z orzeczenia TSUE wydanego
w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/18, C-625/18.

Analizujac okolicznosci, ktére moglyby swiadczy¢ o niezawistosci Izby Dyscyplinarne;
SN niezaleznosci sedziéw w niej zasiadajacych, badz o ich braku, TSUE opart sie przede
wszystkim na przepisach art. 2 i art. 19 ust. 1 TUE oraz art. 47, art. 51 i art. 52 KPE prze-
ciwstawiajac je przepisom prawa polskiego, a to m.in. zawartym w ustawie regulujacej

W Polsce sytuacja tego typu miata miejsce w przypadku wprowadzenia do ustawy z 6.06.1997 r. —
Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz.30 ze zm.), dalej k.p k., instytucji europejskiego
nakazu aresztowania — zob. wyrok TK z 27.04.2005 r. (P 1/05), Dz.U. z 2005 . nr 77 poz. 680.

1 Zob.np. K. Dzialocha, Konstytucja jako najwyzsze prawo RP..., art. 8.

2 Zob. takze K. Woéjtowicz, Suwerennos¢ w procesie integracji europejskiej (w:) Spor o suwerennosc,
red. W. Wolpiuk, Warszawa 2001, s. 174; M. Safjan, Niezaleznos¢ Trybunatu Konstytucyjnego a suwerennos¢
konstytucyjna RP, ,Pafistwo i Prawo” 2006/6, s. 14.

% Zob. K. Dzialocha, Konstytucja jako najwyzsze prawo..., powotujacy sie m.in. na: P Sarnecki, Konstytucyjna
zasada przychylnosci procesowi integracji europejskiej, ,Przeglad Sadowy” 2004/2; S. Biernat, Wykladnia prawa
krajowego zgodnie z prawem wspdlnot europejskich (w:) Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych
porzgdkach prawnych, red. C. Mik, Toruti 1998; M. Laskowska, M. Taborowski, Obowigzek wykladni przyja-
znej prawu Unii Europejskiej — migdzy otwartoscig na proces integracji a ochrong tozsamosci konstytucyjnej (w:)
Prawo Unii Europejskiej a prawo konstytucyjne paristw cztonkowskich, red. S. Dudziak, N. Péttorak, Warszawa
2013, s.79in.; M. Koszowski, Wykladnia prawa krajowego zgodnie z prawem Unii Europejskiej po uwzglednie-
niu zmian spowodowanych wejsciem w Zycie Traktatu z Lizbony, ,Studia Prawa Prywatnego” 2012/2.
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funkcjonowanie nowej Krajowej Rady Sagdownictwa* oraz w znowelizowanej ustawie
0 Sadzie Najwyzszym®.

Przypomnie¢ wypada, ze art. 2 TUE zawiera katalog fundamentalnych wartosci, na
ktérych oparta jest Unia Europejska, takich jak zwlaszcza poszanowanie godnosci oso-
by ludzkiej, wolnosci, demokracji, rOwnosci, panstwa prawnego, poszanowania praw
czlowieka (w tym praw os6b nalezacych do mniejszosci), jak réwniez wskazanie, ze
wartosci te sa wspdlne wszystkim panistwom cztonkowskim — w spoleczefistwie opar-
tym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na
réwnosci kobiet i mezczyzn. Jak wskazuje TSUE, s to wartosci, ktére ,kazde panistwo
czlonkowskie dzieli z wszystkimi innymi pafstwami cztonkowskimi - i uznaje, ze pan-
stwa te dzielg z nim. ZaloZenie to oznacza i uzasadnia istnienie wzajemnego zaufania
miedzy panstwami czlonkowskimi, ze wartosci te bedg uznawane i ze zatem prawo
Unii, ktére wprowadza je w zycie, bedzie przestrzegane”*. To wlasnie w odniesieniu do
art. 2 TUE Trybunat Konstytucyjny przyjat w wyrokach w sprawach K 18/04 i K 32/09,
ze aksjologiczny fundament, na ktérym opieraja sie porzadki prawne Unii Europejskiej
i Rzeczypospolitej Polskiej, sa tozsame.

Przypomnie¢ nalezy, ze 1.05.2004 r. Rzeczpospolita Polska nie tylko stala sie czlonkiem
unii gospodarczej¥, ale ponadto zaakceptowala wskazane powyzej, fundamentalne za-
sady i wartosci, na ktérych oparta jest Unia Europejska (w innym przypadku integracja
z Unig Europejska nie moglaby doj$¢ do skutku). Oparcie krajowego porzadku prawnego
na wartosciach wspélnych Unii bylo efektem pracy wielu oséb i instytucji, ktdre w latach
1989-2003 przyczynity sie do stworzenia w Polsce nowej rzeczywistosci prawnej i spolecz-
nej. Efekty tej pracy zostaly zaakceptowane przez spoleczenstwo polskie, po raz pierwszy
w ogdlnokrajowym referendum konstytucyjnym, a nastepnie w referendum akcesyjnym.
Innymi stowy, w1997 r. oraz 2003 r. wyrazona zostala spoleczna zgoda na wejscie Rzeczy-
pospolitej Polskiej do grona panstw, ktére wyr6zniaja cechy wskazane w art. 2 TUE. Skoro
przywiazanie Rzeczypospolitej Polskiej i Unii Europejskiej do praworzadnosci, demokracji
i poszanowania praw czlowieka nie uleglo zmianie na przestrzeni ostatnich 23 lat, to de-
klaracje poczynione w Konstytucji RP i traktacie akcesyjnym*, a zatwierdzone nastepnie
w referendach krajowych, niezmiennie wigza Rzeczpospolita Polska.

Podobnie jak art. 2 TUE, tak samo wiaza Rzeczpospolita Polskg pozostate powolane
w wyroku z 19.11.2019 r. przepisy prawa unijnego, dop6ki nie beda one staty w ,nie-
usuwalnej sprzecznosci” z przepisami Konstytucji RP Artykut 19 ust. 1 zd. 2 TUE, na

“Art. 9a, 11a, 35, 34, 37 ustawy z 12.05.2011 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa (Dz.U. z 2011 r. nr 126
poz. 714), zmienionej ustawg z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 3) oraz art. 6 ww. ustawy zmieniajacej.

% Art. 20,25,27,29,30,37,39,79,111,131, 134 ustawy z 8.12.2017 . o SN.

% Opinia TSUE 2/13 218.12.2014 r., EU:C:2014:2454, nb 168.

7 Juz w Deklaracji Schumana, lezacej u podstaw utworzenia Europejskiej Wsp6lnoty Wegla i Stali, wska-
zano, ze wspélnota gospodarcza panstw europejskich jest zaledwie srodkiem do osiggniecia celu —
pokoju na kontynencie, a ,Europa nie powstanie od razu ani w caloéci: bedzie powstawala przez kon-
kretne realizacje, tworzac najpierw rzeczywista solidarnos¢” — zob. Deklaracja Schumana z 9.05.1950 .,
https://europa.eu/european-union/about-eu/symbols/europe-day/schuman-declaration_pl.

% Zob.Dz.U.UEL236.
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ktory powotal sie¢ w wyroku TSUE, stanowi, ze ,Pafistwa czlonkowskie ustanawiaja
$rodki niezbedne do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dziedzinach objetych
prawem Unii”. Z kolei art. 47 KPP zawiera gwarancje dostepu do skutecznego srodka
prawnego i do bezstronnego sadu, bowiem zgodnie z jego trescia ,kazdy ma prawo
do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez
niezawisly i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy (...)". Co najmniej
w zacytowanym zakresie przepis ten jest tozsamy z art. 45 Konstytucji RP. Ponadto od-
powiada on, zgodnie z art. 52 ust. 3 zd. 2 KPP tresci art. 6 ust. 1 EKPC.

Z art. 51 KPP wynika z kolei nakaz zastosowania KPP w sytuacjach, w ktérych organy
i instytucje panistw czlonkowskich stosuja prawo unijne. Co istotne, nakaz ten winien
by¢ rozumiany szeroko i nie wyklucza stosowania KPP w sprawach lezacych w sferze
wylacznych kompetencji panstw czlonkowskich®. To zastrzezenie ma istotne znaczenie
takze dla omawianego wyroku. Sam TSUE wskazal nawet w tresci uzasadnienia tego
orzeczenia, ze postepowania gléwne dotyczyly spraw ze sfery kompetencji wlasnych
panstw czlonkowskich (wymiar sprawiedliwosci). Niemniej TSUE podkreélil jednocze-
$nie, ze panstwa czlonkowskie maja obowiazek dotrzymywania zobowigzah wynikaja-
cych dlanich z prawa Unii takze przy wykonywaniu ich kompetencji wiasnych®. Warto
w tym miejscu nadmieni¢, Ze tego rodzaju argumentacja jest spdjna z wczesniejszymi
orzeczeniami TSUE, w kt6rych orzekano o koniecznosci wykonywania kompetencji
wylacznych w sposéb umozliwiajacy skuteczne wykonywanie prawa unijnego® (np.
regulacja dotyczaca pisowni imion i nazwisk 0séb fizycznych jest kompetencja wyltgczna
panstw cztonkowskich, ale dzialania panstw czlonkowskich w ramach tej kompetencji
nie moga wplywac na efektywnos¢ zasady swobodnego przeplywu os6b®).

Wypada dodac, ze w toku postepowania przed TSUE Prokurator Generalny powo-
tywat sie na tres¢ Protokotu nr 30 do KPP (tzw. protokoét brytyjski lub protokét polsko-
-brytyjski)®, ktéry rzekomo wykluczaé mialby w ogélnosci mozliwosé prowadzenia przez
TSUE kontroli zgodnoéci przepiséw, stanowiacych podstawe dziatan krajowych organéw
iinstytucji, z postanowieniami KPP W zwiazku z powyzszym nalezy wskaza¢, ze stano-
wiacy przedmiot kontroli TSUE art. 47 KPP wyraza normy istniejace w polskim porzadku
prawnym niezaleznie od obowiazywania samej Karty. Co wiecej, TSUE odpart juz we
wczesniejszych swoich orzeczeniach tozsama argumentacje — zaréwno Zjednoczonego

¥ M. Taborowski, Wyzwania Unii Europejskiej dotyczqce poszanowania rzqddw prawa (w:) Prawne problemy
i wyzwania Unii Europejskiej, red. L.. Pisarczyk, Warszawa 2018, s. 304.

% Nb 75 wyroku.

' M. Taborowski, Wyzwania Unii Europejskiej..., s. 303.

32 M. Taborowski, Wyzwania Unii Europejskiej..., s. 303; zob. wyrok TSUE z 12.05.2011 1, C-391/09, Malgoza-
ta Runevic-Vardyn, tukasz Pawel Wardyn vs. Vilniaus miesto savivaldybés administracija i in., Zb. Orz. 2011,
s. 3787, nb 63 oraz tam wskazane orzecznictwo.

% Wersja skonsolidowana Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — Protokét (nr 30) w sprawie
stosowania Karty praw podstawowych Unii Europejskiej do Polski i Zjednoczonego Krélestwa (Dz.U.
UEnr 115220081, 5. 313-314). Z art. 1 ust. 1 protokotu wynika, ze KPP nie rozszerza zdolnosci TSUE
ani zadnego sadu lub trybunatu Polski lub Zjednoczonego Krélestwa do uznania, Ze przepisy usta-
wowe, wykonawcze lub administracyjne, praktyki lub dzialania administracyjne Polski lub Zjedno-
czonego Krélestwa sa niezgodne z podstawowymi prawami, wolnosciami i zasadami, ktére sg w niej
potwierdzone.
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Kroélestwa Wielkiej Brytanii®, jaki i rzadu Rzeczypospolitej Polskiej*. W obu poprzednich
sprawach, jak réwniez w omawianym tu orzeczeniu z 19.11.2019 r. TSUE wskazal, ze pro-
tokoét brytyjski nie uniemozliwia zastosowania przepiséw KPP wobec Zjednoczonego Kré-
lestwa ani wobec Polski, co znajduje potwierdzenie w motywach samego protokolu™.

Uniwersalny walor wyroku TSUE z 19.11.2019 r. polega w konsekwencji na tym, ze
zostal on oparty na podstawowych zasadach prawa unijnego, ktére powinny by¢ stoso-
wane wprost. Zasady te wynikaja z acquis communautaire stanowiacego cze$¢ porzadku
prawnego kazdego z panstw czlonkowskich, w tym réwniez Rzeczypospolitej Polskiej.
Co zatem najwazniejsze, niezaleznie od tego, w jaki sposéb rozumie¢ mozna by zasade
pierwszenstwa prawa unijnego, normy, na ktérych oparl sie TSUE, maja swoje odzwier-
ciedlenie w samej Konstytucji RP

Z powyzszego wynika, ze wszelkie dziatania polskiego ustawodawcy, ktére podjete
zostaly wbrew przywolanym przez TSUE w wyroku z 19.11.2019 r. przepisom art. 47
KPP czy art. 2 i art. 19 ust. 1 TUE, nie tylko uniemozliwiaja ,nadanie pelnego skutku
prawu Unii” i dazg ,do ustanowienia nadrzednosci przepiséw krajowych nad prawem
UE”, co w konsekwencji stanowi ,oczywiste i powazne zlamanie prawa UE”. Takie
dzialania stoja ponadto w sprzecznoéci z przepisami samej Konstytucji RP. Dzieje sie tak
dlatego, ze wskazane przepisy prawa unijnego stanowia odzwierciedlenie norm konsty-
tucyjnych (art. 2, art. 45 Konstytucji RP). Skoro tak, to nie zachodzi pomiedzy przepisami,
na ktérych opart sie TSUE, a przepisami Konstytucji RP ,nieusuwalna sprzecznos¢”,
ktérej nie mozna by bylto rozwigza¢ za pomocg zasady obopdlnie przyjaznej wyktadni
prawa. Dlatego tez wszelka sprzeczno$¢ przepiséw krajowych (np. ustawy o nowej KRS
czy kolejnych nowelizacji ustawy o SN) z przepisami prawa unijnego (zwlaszcza art. 2
iart. 19 ust. 1 TUE, art. 47 KPP) moze i powinna by¢ usunieta w sposéb, w jaki orzekt
o tym TSUE w wyroku z 19.11.2019 r.

PODSUMOWANIE

Orzekajac w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/18, C-625/18, TSUE odwolal sie do
kryteriow stanowiacych o tym, ze dany sad jest niezawisly, a zasiadajacy w nim sedziowie
niezalezni. Powolal si¢ przy tym na zasady fundamentalne dla kazdego demokratycznego
panstwa prawa i wpisujace sie¢ w aksjologiczng podstawe funkcjonowania porzadkéw
prawnych Rzeczypospolitej Polskiej (art. 2 Konstytucji RP) i Unii Europejskiej (art. 2 TUE).
Mimo ze Trybunal Konstytucyjny pojmuje zasade pierwszenstwa prawa unijnego w spo-

> Wyrok TSUE z 21.12.2011 r., sprawy polaczone N.S. vs. Secretary of State for the Home Department
(C-411/10) oraz M.E. i in. vs. Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law
Reform (C-493/10), Dz.Urz. UE z 2011 ., 5. 13905, nb 119.

% Wyrok TSUE z 19.06.2019 r., Komisja Europejska vs. Rzeczpospolita Polska, C-619/18, el. Zb. Orz., nb 53.

% Tak zwlaszcza zgodnie z motywem 6 Karty, KPP potwierdza prawa, wolnoéci i zasady uznawane
w Unii oraz sprawia, ze s3 one bardziej widoczne, nie tworzac przy tym nowych praw ani zasad.

37 Zob. Opinia prawna w przedmiocie oceny ustawy z 20.12.2019 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdow
powszechnych, ustawy o Sqdzie Najwyzszym oraz niektdrych innych ustaw w swietle prawa Unii Europej-
skiej (druk senacki nr 30), Warszawa 2020, s. 4, https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senateksperty-
zy/5411/plik/oe_279.pdf.
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sob odmienny od tego, jaki wynika z orzecznictwa TSUE, to w kontekscie przedstawio-
nych wyzej zasad i tresci omawianego wyroku TSUE okolicznos¢ ta nie rzutuje na osta-
teczna ocene orzeczenia wydanego sprawach polaczonych C-585/18, C-624/18, C-625/18.
Przepisy, na ktérych oparl swoje rozstrzygniecie TSUE, nie stoja bowiem w zadnej mierze
w kolizji z polskim (krajowym) porzadkiem prawnym, w tym takze z porzadkiem rangi
konstytucyjnej. Co wiecej, kwestionowanie zasadnosci twierdzeri TSUE stanowi w istocie
polemike z zasadami i normami wyrazonymi w Konstytucji R stanowiacymi fundament
krajowego porzadku prawnego w Rzeczypospolitej Polskiej — niezaleznie od réwnolegle
funkcjonujacych z nimi przepiséw unijnych o tozsamej tresci.

adiunkt) at the Faculty of Law and Administration
partment of Civil Law, an advocate (Council Bar
of The Warsaw Bar Association and i.a. arbitrator
Polish Chamber of Commerce.

incil Bar Association in Warsaw).

e of the judgment of the Court of Justice
2019 in joined cases C-585/18, C-624/18, C-625/18
the primacy of EU law over Polish law?

d cases C-585/18, C-624/18, and C-625/18 (A.K. and
her the newly-created Disciplinary Chamber of the Po-
ent court or tribunal within the meaning of the EU law.
 of effective judicial protection (Art. 19(1) TUE, Art. 47
tion (Art. 4(3) TUE) and the principle of the primacy of
ia that have to be met by any EU court. Following this
n between the EU and the national law has been renewed
he principle of the primacy of EU law, challenged by the
Constitution acknowledged in the national law. This
U law, brought up by the CJEU in the abovementioned
isions of the Polish Constitution and thus the renewed
Indeed, the values stipulated in Art. 2 TUE, Art. 19(1)
e EU and the Member States, so they need to be granted
imacy of the EU law, nor its interpretation.

Keywords: acy of European Union law, constitutional rules
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VOSERRBV VT Trybunat Sprawiedliwosci UE, Sqd Najwyzszy, niezawislos¢
sedziowska, przysigga sedziowska, podwdjne paristwo

Artykuly

Jerzy Zajadlo

»NIE BIORAC PRAWA POWAZNIE”

Nie bez przyczyny w tytule tego opracowania dokonalem parafrazy tytulu znanej
ksiazki Ronalda Dworkina'. Moje ponizsze uwagi nie sa bowiem precyzyjna anali-
za dogmatyka prawa konstytucyjnego czy europejskiego, lecz raczej ogolna reflek-
sja filozofa prawa. Sprébuje¢ bowiem na poziomie filozoficznoprawnym udowodnig,
ze reakcja polskich wladz? na wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z19.11.2019 r.* i bedaca jego konsekwencja uchwate sktadu potaczonych Izb: Cywilnej,
Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 r.* jest
wyrazem pewnej niebezpiecznej filozofii sprawowania wladzy, zwlaszcza, chociaz
nie tylko, jesli idzie o stosunek do istoty i zasad funkcjonowania organéw wymiaru
sprawiedliwosci.

Istota decyzjonistycznej filozofii polityki jest podwazenie wszystkich dotychczaso-
wych paradygmatéw prawoznawstwa, marginalizacja prawa i przyjecie calkowitego

! R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, Warszawa 1998.

2 Moéwiac o wladzach, mam zresztg na myéli nie tylko wladze konstytucyjne (ustawodawcza i wyko-
nawcza), lecz takze, a moze przede wszystkim, to, co czesto okresla sie mianem centralnego osrodka
dyspozycji politycznej.

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) z 19.11.2019 . w polaczonych sprawach:
A.K. przeciwko Krajowej Radzie Sqdownictwa (C-585/18) oraz CP (C-624/18) i DO (C-625/18) przeciwko
Sqdowi Najwyziszemu, zainicjowanych pytaniami prejudycjalnymi Sadu Najwyzszego — Izby
Pracy i Ubezpieczeni Spolecznych, http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?dir=~&doci-
d=220770&doclang=PL&mode=req&occ=first&pagelndex=1&part=1&text= (dostep: 30.04.20201.),
dalej wyrok TSUE.

Uchwata potgczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych SN z 23.01.2020 1.
(BSA1-4110-1/20), dalej uchwata 3 Izb; www.sn.pl.
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prymatu polityki nad prawem. Takie rozumienie polityki® nawiazuje przy tym nie do tej
tradycji, ktéra utozsamia jg z dziataniem na rzecz dobra wsp6lnego, lecz raczej zwigzanej
z procesem rywalizacji wrogéw i przyjaciét w celu utrzymania za wszelka cene wiadzy
wlasnej formaciji.

Konsekwencja jest proba takiego sformatowania ustroju polityczno-prawnego, w kt6-
rym zaréwno tworzenie prawa (ustawodaweca), jak i jego stosowanie oraz wykladnia
prawa (wymiar sprawiedliwoéci), a nawet jego egzekucja (wladza wykonawcza), zosta-
ja podporzadkowane w ostatecznej instancji arbitralnej woli tzw. centralnego osrodka
dyspozycji politycznej. Rodzi sie w ten sposéb pewien specyficzny hybrydowy fenomen
ustrojowy, ktéry nizej okreslam mianem podwoéjnego panstwa i ponadustawowego bez-
prawia — oto bowiem zachowane s3 wprawdzie minimalne pozory porzadku konstytu-
cyjnego, ale réwnoczesnie i rownolegle powstaje inny porzadek, w ktéorym prawo ma
znaczenie marginalne i pozorne, ergo — prawo nie jest traktowane powaznie.

ISTOTA WYROKU TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE)
I UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO

Wspomniane pozory skutkuja takze trywializacja, by nie powiedzie¢ — prymitywiza-
ja, dyskursu prawniczego. Nie potrafigc podja¢ merytorycznej polemiki z tezami uza-
sadnienia wspomnianego wyzej wyroku TSUE oraz uchwaly polaczonych Izb Sadu Naj-
wyzszego, polskie wladze uciekaja sie do argumentacji graniczacej ze §miesznoécia.

Widac¢ to bylo wyraznie podczas wystuchania stron w trakcie posiedzenia TSUE
w dniu 9.03.2020 r. Dosy¢ zabawna byla bowiem argumentacja Anny Dalkowskiej, wice-
minister sprawiedliwosci. Sprowadzala sie wlasciwie do jednej, powtarzanej jak mantre
tezy: organizacja wymiaru sprawiedliwosci nalezy do wylacznej kompetencji panstwa
czlonkowskiego. Upér wiceminister byl o tyle zabawny, ze w UE nikt tej tezy nie kwe-
stionuje — uzaleznia sie jednak sposéb wykonywania tej wylacznej kompetencji od zgod-
nosci z podstawowymi wartosciami i gwarancjami, w tym zwlaszcza z niezawisloscig
sedziowska. Tutaj wiceminister tez wykazala sie jednak malo wysublimowana, by nie
powiedzie¢ — zaskakujaco tepa, argumentacja: jej zdaniem nie ma zadnych dowodéw
na to, by Polska naruszala te wartosci i te gwarancje, mimo ze dziesigtkow dowodéw
dostarczyt m.in. raport SSP lustitia Wymiar sprawiedliwosci pod presjg®. W calej tej sprawie
najmniej zabawny jest natomiast fakt, ze wiceminister w poprzednim wecieleniu sama
byla sedzia, a wlasciwie inaczej — nadal jest sedzig (sic!), tyle ze na razie nie orzeka. Widac
jako sedzia dosy¢ opacznie pojmowala symbolike opaski na oczach Temidy. A przeciez
w tej symbolice nie chodzi 0 bezmyslnos¢, lecz o bezstronnos¢.

Na poziomie argumentacyjnym podobnie jest ze wspomniang uchwala pofaczonych
Izb Sadu Najwyzszego — abstrahuje sie bowiem od meritum tego rozstrzygniecia oraz
> Oréznym rozumieniu polityki, politycznosci i upolitycznienia oraz jego mozliwym wplywie na pra-
wo i prawoznawstwo zob. J. Zajadlo, Pojecie ,imposybilizm prawny” a politycznos¢ prawa i prawoznaw-
stwa, ,Panstwo i Prawo” 2017/3, s. 17-30.

Wymiar sprawiedliwosci pod presjg — represje jako metoda walki o przejecie kontroli na wladzq sqdowniczg
i Prokuraturg w Polsce. Lata 2015-2019, red. J. Koscierzynski, Iustitia 2019.
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jego uzasadnienia i w drodze prymitywnych sztuczek prawnych prébuje sie je pod-
wazy¢, kierujac sprawe do Trybunalu Konstytucyjnego. Wprawdzie przez ostatnie pie¢
lat zdazyliSmy sig juz oswoi¢ z réznymi pseudoprawniczymi figurami retorycznymi,
ale wydaje sie, ze proba kreacji wyimaginowanego sporu kompetencyjnego pomiedzy
Sadem Najwyzszym, Sejmem i Prezydentem jest tym razem przekroczeniem kolejnej
granicy prawnego i prawniczego absurdu.

To jednak ponownie tylko prosta konsekwencja wspomnianej wyzej filozofii spra-
wowania wladzy. Jesli Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej i Sad Najwyzszy
podeszly jako organy wymiaru sprawiedliwosci powaznie do obowiazujacych zasad
prawa i dokonaty ich wnikliwej wyktadni, to w ramach tej filozofii wladzy nie pozostato
nic innego, jak tylko odwrécenie znaczen i catkiem $wiadoma ucieczka w argumenta-
cyjny trywializm, nawet za cene oczywistej $miesznosci. Trudno jednak o jakgkolwiek
ni¢ porozumienia tam, gdzie jedna strona sporu trzyma sie utrwalonych paradygmatéw
szeroko pojetego prawoznawstwa, natomiast druga traktuje prawo tylko jako pozér na
wzor listka figowego i wywraca te paradygmaty do gory nogami. Nie ma w tym zadnego
merytorycznego sporu, sa wylacznie dwie rézne, przeciwstawne sobie filozofie prawa
i filozofie polityki.

Tymczasem przy odrobinie dobrej woli zrozumienie istoty wspomnianych orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Sadu Najwyzszego nie jest sprawa trud-
na. Nie trzeba nawet czyta¢ w catosci ich diugich uzasadnien, wystarczy wskazac tylko
kilka podstawowych punktéw trafiajacych w sedno problemu.

Wydaje sie, ze w przypadku wyroku TSUE z 19.11.2019 r. sg to punkty 120-134 wyro-
ku. Zacytujmy fragmenty tylko kilku z nich, a dostrzezemy, ze sedziowie podeszli po-
waznie nie tylko do zasad prawa, lecz takze do swojej roli, ktérg moga/powinni odegraé
w tej sprawie.

Przede wszystkim (pkt 121): ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wspomniany
wymog niezawislosci ma dwa aspekty. Pierwszy aspekt, o charakterze zewnetrznym,
wymaga, aby dany organ wypelniat swoje zadania w pelni autonomicznie, bez podle-
glosci w ramach hierarchii stuzbowej, bez podporzadkowania komukolwiek, w sposéb
wolny od nakazéw czy wytycznych z jakiegokolwiek zrédla, pozostajac w ten sposéb
pod ochrong przed ingerencja i naciskami z zewnatrz, ktére moga zagrozi¢ niezaleznosci
osadu jego czlonkéw i wplywacé na ich rozstrzygniecia”.

Nieco dalej (pkt 123): ,Powyzsze gwarancje niezawislosci i bezstronnosci wymaga-
ja istnienia zasad, w szczeg6lnosci co do skladu organu, powolywania jego czionkéw,
okresu trwania ich kadencji oraz powodéw ich wytaczania lub odwotania, pozwala-
jacych wykluczy¢, w przekonaniu jednostek, wszelka uzasadniona watpliwosé co do
niezaleznosci tego organu od czynnikéw zewnetrznych oraz neutralnosci wzgledem
Scierajacych sie przed nim intereséw. Powyzsze gwarancje niezawislosci i bezstronno-
$ci wymagaja istnienia zasad, w szczegolnosci co do sktadu organu, powolywania jego
czlonkéw, okresu trwania ich kadencji oraz powodéw ich wylaczania lub odwotania,
pozwalajacych wykluczy¢, w przekonaniu jednostek, wszelka uzasadniong watpliwos¢
co do niezaleznosci tego organu od czynnikéw zewnetrznych oraz neutralnosci wzgle-
dem $cierajacych sie przed nim intereséw”.
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I'wreszcie (pkt 132): ,Rozstrzygniecie tej kwestii bedzie nalezato ostatecznie do sadu odsy-
tajacego, po dokonaniu przez niego niezbednych w tym celu ustalerr. Nalezy bowiem przy-
pomnie, ze art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej ” nie upowaznia Trybunatu
do stosowania przepisow prawa Unii w okreslonej sprawie, lecz wylacznie do orzekania
w kwestii wykladni traktatéw oraz aktéw przyjetych przez instytucje Unii. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem w ramach ustanowionej w tym postanowieniu wspétpracy sadowej
Trybunat moze jednak, na podstawie informacji zawartych w aktach sprawy, dostarczy¢
sagdowi krajowemu elementéw wykladni prawa Unii, ktére mogg by¢ dla niego przydatne
przy dokonywaniu oceny skutkéw wywieranych przez dany przepis tego prawa”.

Z kolei w odniesieniu do uchwaly polaczonych 3 Izb Sagdu Najwyzszego z 23.01.2020 .
wykonujacej tylko wspomniany wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
mozna stwierdzic, ze sedziowie potraktowali powaznie nie tylko prawo i dyrektywy
jego wykladni, lecz takze istote sadéw w procesie wymiaru sprawiedliwosci. Wystarczy
zacytowac tylko jeden fragment uzasadnienia wspomnianej uchwaty polaczonych Izb
Sadu Najwyzszego, by zrozumie¢ istote problemu (pkt I1I, 14 uzasadnienia): ,Sady, ktére
traca przymiot bezstronnosci i niezaleznosci zamieniaja si¢ w urzedy orzecznicze reali-
zujace wole ugrupowania rzadzacego i kazdorazowej wiekszoéci parlamentarnej. Sady,
ktdre przestajg by¢ bezstronne i niezalezne nie moga w sytuacji konfliktéw i sporéw
ustala¢ prawdy i wymierzad sprawiedliwosci, dlatego fundamentem procedur sadowych
sa reguly umozliwiajace ocene tego, czy konkretny sad w konkretnej sprawie spetnia
wymagania bezstronnosci i niezawisloéci (...). Ta funkcja wymiaru sprawiedliwosci nie
jest mozliwa do spelnienia, jezeli brak jest obiektywnych warunkéw, by sad w odbiorze
spolecznym mogl by¢ postrzegany jako niezawisly i bezstronny. Prawo obywatela do
bezstronnego i niezawislego sadu moze by¢ realizowane tylko wéwczas, gdy obywatel
moze by¢ o tej bezstronnosci i niezawislosci przekonany”.

DOPPELSTAAT

Niestety, sytuacja ulega radykalnej zmianie, gdy to powazne potraktowanie prawa
oraz roli sad6w w procesie jego stosowania i wykladni wpada w czarng dziure fenomenu
podwoéjnego pahstwa. Paradygmaty prawoznawstwa traca wéwczas bowiem na zna-
czeniu, ich miejsce zajmuje czysta instrumentalizacja prawa i absolutny prymat polity-
ki. Musimy jednak najpierw wyjasni¢, na czym polega fenomen podwdjnego panstwa
i dlaczego warto go przypomnie¢ w kontekscie aktualnej polskiej sytuacji. Nie po to, by
szuka¢ jakiego$ nieistniejacego podobienistwa ideowego; wylacznie po to, by wskazac
na podobienstwo niebezpiecznych mechanizméw.

W tym roku mija dokladnie osiemdziesiat lat, od kiedy Ernst Fraenkel napisat stynna
ksiazke The Dual State. A Contribution to the Theory of Dictatorship®. We wspdlczesnej lite-

7 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 r. (Dz.U. z 2004 1. nr 90 poz. 864/2), dalej
TFUE.

Ksigzka ciggle budzi zainteresowanie i nic dziwnego, ze nie tak dawno wydano ja ponownie z obszer-
nym wstepem J. Meierhenricha — E. Fraenkel, The Dual State. A Contribution to the Theory of Dictatorship,
Oxford 2017.
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raturze ta praca uchodzi, obok Korzeni totalitaryzmu Hannah Arendt i Behemota Franza
Neumanna’, za najbardziej wnikliwg i trafna analize istoty systemu panstwa i prawa
Trzeciej Rzeszy. Fraenkel ukonczyl ja wprawdzie z koniecznosci na emigracji w Stanach
Zjednoczonych w polowie 1940 r. i nastepnie wydal drukiem w jezyku angielskim na
poczatku 1941 roku, ale podstawowy szkic jego bardzo trafnej diagnozy powstal jeszcze
w Niemczech w polowie lat 30. XX w. W jezyku niemieckim dzielo ukazalo sie jednak
dopiero w 1974 r., ale nosilo bardzo charakterystyczny, nieco inny niz w pierwotnej
wersji angielskiej, podtytul: Doppelstaat. Recht und Justiz im ,Dritten Reich”.

Rzeczywiscie, juz spis tresci The Dual State pokazuje, ze chodzi nie tyle o dyktature
nazistowska w ogole, chodzi o teorie i praktyke trzech elementéw w warunkach tej
dyktatury: po pierwsze, system prawa i wymiaru sprawiedliwosci; po drugie, konieczne
przeksztalcenia w nauce prawa; po trzecie wreszcie, rzeczywiste funkcjonowanie prawa
i wymiaru sprawiedliwosci.

Jednak gléwny tytul, zar6wno w wersji angielskiej, jak i niemieckiej, jest identyczny:
Podwdjne paristwo (The Dual State, Doppelstaat). Szczegélna warto$¢ dzieta Fraenkela po-
lega bowiem gléwnie na pokazaniu pewnego specyficznego fenomenu: oto na gruzach
stopniowo demontowanej Republiki Weimarskiej powstaje Trzecia Rzesza i rozpoczyna
proces réwnolegtego funkcjonowania dwoéch panstw, a wlasciwie dwoch porzadkéw
polityczno-prawnych. Jeden zachowuje teoretyczne normatywne pozory jakiej$ mi-
nimalnej instytucjonalnej i proceduralnej kontynuacji, drugi paralelnie buduje jednak
zupelnie inny i nowy system. Prima facie jedno, w rzeczywistoéci dwa panstwa.

Ernst Fraenkel analizowal oczywiscie konkretne panistwo w $cisle okreslonym czasie —
Niemcy w latach 1933-1938. Gdybysmy jednak z jego tekstu usuneli wszystkie elementy
pozwalajace na identyfikacje fenomenu ,podwdjnego panstwa” w czasie i w przestrzeni,
to mozna by sie pokusi¢ o pewien eksperyment mySlowy, z calag §wiadomoscia towarzy-
szacych mu niebezpieczenstw. Sprébujmy wiec spojrze¢ na wnikliwa analize Fraenkela
za pewng, operujac metodologia Johna Rawlsa z jego Teorii sprawiedliwosci', zastong
niewiedzy (veil of ignorance).

Nie wiemy, jakich konkretnych wydarzen historycznych dotyczy The Dual State, in-
teresuje nas tylko pewien mechanizm demontazu panstwa prawa. A pdzniej wyjdzmy
zza tej zaslony i sprébujmy skonfrontowac to, co nam przedstawit autor, z tym, czego my
sami wspodlcze$nie chcemy i oczekujemy, zwazywszy na nasze historyczne doswiadcze-
nia. By¢ moze z przerazeniem odkryjemy wéwczas, ze mimo gigantycznego dysonansu
miedzy tymi dwiema perspektywami ktos wspoélczesnie w sposéb anachroniczny pro-
ponuje nam jednak, $wiadomie czy nie, ponownie zycie w ,podwdjnym panstwie”.

W ramach tak skonstruowanego eksperymentu myslowego mogliby$my zacza¢ czytaé
The Dual State jakby d rebours, jako swoisty instruktaz realizacji nastepujacego procesu:
jak stopniowo wygasi¢, by uzy¢ sformulowania prof. Ewy Letowskiej'!, demokratyczne
panstwo prawa i zastapic je zupelnie innym porzadkiem polityczno-prawnym.

°  Zob. H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu, Warszawa 2010; E Neumann, Behemot. Narodowy socjalizm —

ustrdj i funkcjonowanie 1933-1944, Warszawa 2016.
10" 1. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2019.
1 E. Letowska, Wygaszanie paristwa prawa, ,Kultura Liberalna” 2017/3 2 17.01.2017 .

160 PALESTRA 5/2020



»Nie biorac prawa powaznie” Artykuly

Wskazmy tylko kilka elementéw wynikajacych w tym instruktazu z niektérych roz-
dziatéw dzieta Ernsta Fraenkla. Co trzeba zrobic?

Po pierwsze, nalezy zmienia¢ podejscie do istoty prawa: nie chodzi o normy, chodzi
o konieczne biezace prerogatywy wladzy.

Po drugie, nalezy stopniowo znosi¢ wszelkie konstytucyjne, a z czasem i ustawowe
ograniczenia tak pojetych prerogatyw wladzy, zwlaszcza wladzy policyjnej.

Po trzecie, nalezy wyeliminowac¢ $rodki jakiejkolwiek sadowej kontroli wykonywania
przez wiladze jej prerogatyw.

Po czwarte, decydujaca role w wykonywaniu wladzy powinna miec¢ rzadzaca par-
tia.

Po piate, celem prawa pojetego w kategoriach prerogatyw wiadzy powinna by¢ po-
lityka.

To tyle na poczatek jako zacheta do poglebionej lektury The Dual State. Do podniesie-
nia tego problemu w tym krétkim opracowaniu sktonita mnie jednak paradoksalnie nie
tylko okragla rocznica powstania tego dziela. Druga przyczyna jest znacznie bardziej
banalna, chociaz napawajaca swoistym wstydem. Goscili bowiem w Polsce przedstawi-
ciele Komisji Weneckiej i byli bardzo réznie przyjmowani. Réznie, poniewaz przyjechali
do ,podwdjnego panstwa”, co juz samo w sobie jest dosy¢ groteskowe. Wszak Komisja
Wenecka zamierzata wlasnie zbada¢, czy nie zachodzi opisana wyzej trzecia przestanka
~podwdjnego panstwa”. To samo w gruncie rzeczy przys$wiecalo Trybunalowi Sprawie-
dliwoéci Unii Europejskiej w przywolanym wyzej wyroku z 19.11.2019 r.

USTAWOWE PRAWO | PONADUSTAWOWE BEZPRAWIE

W 1946 r. Gustav Radbruch opublikowal na tamach ,Stideutsche Juristen-Zeitung”
swdj stynny artykut Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo. We wspodlczesnej filozofii
prawa tekst byt szeroko komentowany, a zawarta w nim tzw. formufa Radbrucha podle-
gala r6znym interpretacjom. Wszystkie te interpretacje miescily sie jednak w pewnych
przyjetych powszechnie w prawoznawstwie paradygmatach.

Panistwo PiS przyniosto pod tym wzgledem nowa jakos¢. Ostatnio na tamach jed-
nego z popularnych tygodnikéw prof. Jan Woleniski bardzo trafnie zwrécit uwage, ze
w Polsce mamy wlasciwie do czynienia z odwrécong formulg Radbrucha - bezkrytyczne
przyjecie prymatu polityki nad prawem powoduje bowiem, ze rzadzacy zachowuja
wprawdzie pewne pozory ustawowego prawa, ale nad nim unosza sie polityczne re-
alia ponadustawowego bezprawia'2. Owo ustawowe prawo jest wprawdzie uchwalane
w dosy¢ osobliwy sposéb i w zadziwiajacym tempie, ale i tak ostatecznie podstawowe
znaczenie maja pozaprawne i ponadustawowe dyrektywy plynace z tzw. centralnego
osrodka dyspozycji politycznej. Ponadustawowe bezprawie nie musi od razu oznaczac
razacej niesprawiedliwosci, wystarczy, ze oznacza pewnga arbitralng sfere wolng od pra-
wa ijuz to samo w sobie rodzi powazne zagrozenie dla praworzadnosci.

12 7. Wolenski, Ustawowe prawo i ponadustawowe bezprawie, ,Polityka” z 20.01.2020 1.
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Co najmniej dwie przykladowe wypowiedzi rzagdzacych moglyby §wiadczy¢ o tym,
ze prof. Woleniski ma catkowita racje.

Pierwsza z nich sformulowal premier Mateusz Morawiecki w pamietnym wywia-
dzie dla Deutsche Welle udzielonym brytyjskiemu dziennikarzowi Timowi Sebastianowi
16.02.2017 r. Stwierdzil tam jednoznacznie, ze prawo nie jest najwazniejsze, wazniejsza
od prawa jest sprawiedliwos¢. Wprawdzie nie sprecyzowal, co rozumie pod tym ostat-
nim pojeciem, ale biorgc pod uwage cele tzw. reformy wymiaru sprawiedliwosci, fatwo
sie domyéla¢. W gruncie rzeczy chodzito mu o te samg retoryke, jaka sie stala udziatem
jednej z bohaterek filmu Sami swoi: ,Sad sadem, ale sprawiedliwo$¢ musi by¢ po naszej
stronie”.

Druga z opinii nie jest wprawdzie az tak bezposrednia, przeciwnie — jest wyjatkowo
pokretna, ale przez to staje sie jeszcze bardziej niebezpieczna w warstwie potencjalnych
skutkéw. Wyznacza bowiem pewna przestrzeh ustawowego prawa w formie udrapowa-
nej pozorami zasady, ale jednoczesnie znosi wszelkie granice dla arbitralnej politycznej
sfery ponadustawowej. Chodzi o nastepujaca wypowiedz prezydenckiego ministra prof.
Krzysztofa Szczerskiego z10.08.2018 r.: ,Organy pafistwa dziataja na podstawie i w gra-
nicach prawa. Jezeli ktos wykracza poza, to nie ma zakazu dziatania poza granicami
prawa, poniewaz jest nakaz dziatania w granicach prawa. Nie ma przepisu prawnego
zakazujgcego dziatania poza prawem, bo jest nakaz dziatania w ramach prawa”.

SEDZIOWSKA PRZYSIEGA

Dyskusja wokét tzw. ustawy kagaficowej® to tylko poklosie tej specyficznej ,filozo-
fii” ustawowego prawa i ponadustawowego bezprawia. Za poeta chcialoby sie wiec
powiedzie¢, ze reszta jest milczeniem. Ale nie, nie jest, jest raczej krzykiem, jaki musi
wywolac przeszla, terazniejsza i przyszla rzeczywisto$¢ wyznaczana ta odwrdcona for-
mula Radbrucha.

Ostatnio w sieci pojawily sie oswiadczenia sedziéw bedace odpowiedzig na niekt6-
re postanowienia tzw. ustawy kagaiicowej. Chodzi zwlaszcza o nastepujacy przepis
p.o.u.s.p. w aktualnym brzmieniu:

»Art. 88a. § 1. Sedzia jest obowigzany do zlozenia pisemnego o§wiadczenia o:

1) cztonkostwie w zrzeszeniu, w tym w stowarzyszeniu — ze wskazaniem nazwy i sie-
dziby zrzeszenia, pelnionych funkcji oraz okresu czlonkostwa;

2) funkgji petnionej w organie fundacji nieprowadzacej dzialalnosci gospodarczej—ze
wskazaniem nazwy i siedziby fundacji oraz okresu pelnienia funkcji;

3) czlonkostwie w partii politycznej przed powolaniem na stanowisko sedziego, a tak-
ze w okresie sprawowania urzedu przed dniem 29.12.1989 r. — ze wskazaniem nazwy
partii, pelnionych funkcji oraz okresu cztonkostwa”.

Zdaniem sedziéw, i stusznie, przepis ten narusza ich prawa i wolnosci obywatelskie
i w zwigzku z tym odmawiaja ujawnienia czesci informacji, ktérych sie od nich zada.

13 Ustawa z 20.12.2019 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy o Sadzie
Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 . poz. 190).
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Powoluja sie przy tym trafnie z jednej strony na Konstytucje i obowigzujace ustawy,
z drugiej zas na tres¢ roty slubowania, ktdre skladajg, obejmujac urzad (art. 66 § 1 ustawy
— Prawo o ustroju sadéw powszechnych'):

,Slubuje uroczyscie jako sedzia sadu powszechnego stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej
Polskiej, stac na strazy prawa, obowiazki sedziego wypelnia¢ sumiennie, sprawiedliwos¢
wymierza¢ zgodnie z przepisami prawa, bezstronnie wedlug mego sumienia, docho-
wac tajemnicy prawnie chronionej, a w postepowaniu kierowac si¢ zasadami godnosci
i uczciwosci; skfadajacy slubowanie moze doda¢ na konicu zwrot: «lak mi dopomoéz
Bog»”.

Ta sprawa bedzie miata z pewnoscia jaki$ dalszy ciag, ale nie sadze, by miato to wplyw
na stanowisko sedziéw wyrazone w przywotanych na wstepie oSwiadczeniach. Skioni-
ta mnie ona jednak do pewnej refleksji nad pytaniem, ktére w formie publicystycznej
mozna sformulowac nastepujgco: do czego wiasciwie zobowiazany jest sedzia w ramach
sprawowanego urzedu oraz czego i kogo powinien stucha¢?

Stuszna odpowiedz, ktérej udzielili sedziowie w swoich o§wiadczeniach, nie jest
niczym nowym — przeciwnie, ma wielowiekowa tradycje, ktéra siega swoimi korze-
niami samych podstaw europejskiej cywilizacji. W starozytnych Atenach raz do roku
wybierano szes¢ tysiecy obywateli, ktérzy zasiadali w zgromadzeniach wykonujacych
wladze saqdownicza. Nie byli zawodowymi prawnikami, ale tez skfadali podobna przy-
siege. Warto sie jej przyjrze¢ nieco blizej, poniewaz zawierata te same obowigzki, ktére
sg udziatem wspodlczesnych sedziéw. Nawet wiecej — mozna z niej wyczytaé te same
sedziowskie dylematy, ktére zar6wno wéwczas, jak i dzisiaj mogg powstac na linii pra-
wo-sprawiedliwos¢.

Czegdz wiec oczekiwala atefiska polis, kolebka demokracjiirzadéw prawa, od swoich
sedziéw ina co oni sami przysiegali? Wspo6lczesnie badacze zrekonstruowali cztery takie
obowigzki®.

Po pierwsze, przysiegali glosowa¢ w zgodzie z ustawami i uchwatami atefiskiego
ludu.

Po drugie, przysiegali zajmowac sie tylko ta materia, ktérej dotyczy rozstrzygana
przez nich sprawa.

Po trzecie, przysiegali wstuchiwac sie bezstronnie w glosy obu stron toczonego przed
nimi sporu.

Po czwarte, przysiegali zmierza¢ do osiagniecia jak najstuszniejszego rozstrzygniecia
w toczonej przed nimi sprawie.

Te przysiege sedziowie skladali na Zeusa, Apolla i Demeter. Wedlug wybitnego bada-
cza starozytnego antyku greckiego Mogensa H. Hansena brzmialo to mniej wiecej tak:
,Bede wyrokowat w zgodzie z prawem i uchwatami Zgromadzenia i Rady, a w przypad-
ku braku praw, zgodnie z wlasnym poczuciem sprawiedliwosci, bez gniewu i stronni-
czosci. Bede wyrokowal wylacznie w sprawach podniesionych w oskarzeniu i w sposéb

14 Ustawa z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadoéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 365 ze zm.).
15 Szerzej na ten temat zob. np. E.M. Harris, The Rule of Law in Action in Democratic Athens, Oxford—
New York 2013, s. 101-137.
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calkowicie bezstronny wysluchiwal zaréwno oskarzycieli, jak i pozwanych”*. Catos¢
koficzyta klatwa, jaka sedzia przyjmowal na siebie na wypadek, gdyby w jakikolwiek
sposob zlamatl przysiege. Sam tekst przysiegi nie budzi specjalnych watpliwosci — jej
pierwsze trzy punkty odpowiadaja wspélczesnym zasadom legalizmu, rzeczowosci
ibezstronnosci. Pewne kontrowersje wéréd wspodlczesnych uczonych wywoluje jedynie
ten punkt, ktéry dotyczy wspomnianego dazenia do osiggniecia jak najstuszniejszego
rozstrzygniecia na podstawie wlasnego poczucia sprawiedliwosci. Powstaje bowiem
pytanie, czy starozytny atefiski sedzia mégl da¢ upust pewnemu aktywizmowi tylko
woéwczas, gdy obowiazujace prawo bylo niejasne badz nie regulowato rozpatrywanej
kwestii"’, czy tez takze wtedy, gdy wydawalo sie mu sie niesprawiedliwe i szukat roz-
wigzania w innych normach spolecznych'.

Minely ponad dwa tysiace lat i okazuje sie, ze wspdlczesni polscy sedziowie zobowia-
zani sg dokladnie do tego samego i dokladnie na to samo przysiegaja, a jednoczesnie
maja ten sam problem z wyznaczeniem granic swojego interpretacyjnego aktywizmu.
Jednoczesnie tez, mutatis mutandis, rzucaja na siebie rodzaj klatwy w postaci gotowo-
Sci do poniesienia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej lub karnej za sprzeniewierzenie
sie godnoéci swojego urzedu. I to wszystko, nic ponadto. Niestety, aktualnie rzadzacy
probuja wywrdcic ten oczywisty porzadek rzeczy i uczynic z sedziéw, wbrew zlozone-
mu przez nich slubowaniu, postusznych wykonawcéw arbitralnej woli pragnacej sta¢
ponad prawem wladzy politycznej, a odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarng przeksztalci¢
w narzedzie tamania ich niezawistosci. To jednak tylko efekt z jednej strony podwdjnego
panstwa, z drugiej za$ ponadustawowego bezprawia.

UWAGI KONCOWE

Wizystkie podniesione wyzej zagadnienia — od orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej i Sqdu Najwyzszego, przez fenomen podwdjnego panstwa i ponadu-
stawowego bezprawia, az po tres¢ Slubowania sedziowskiego — dotycza bezposrednio
lub posrednio w gruncie rzeczy jednego i tego samego problemu: zasady niezawislo-
Sci sedziow i sadow jako fundamentalnego komponentu rzagdéw prawa. Wprawdzie
wiemy, czym jest istota tej zasady i jej gwarancje instytucjonalne oraz oczekiwane od
sedziéw osobiste cechy i profesjonalne cnoty, ale jednoczesnie ciggle operujemy jednak
w tej sferze w duzej mierze bardziej pojeciami intuicyjnymi niz jakas spéjng i kompletna
teoriag. Tymczasem na pilng potrzebe stworzenia takiej teorii w warunkach demokratycz-
nego panstwa prawa zwraca sie uwage we wspolczesnej literaturze prawniczej, zwlasz-
cza anglosaskiej. Zdaniem kanadyjskiego politologa Petera H. Russella nie chodzi przy
tym o proste wyliczenie instytucjonalnych, materialnych i proceduralnych gwarancji
niezawislosci organéw wymiaru sprawiedliwodci jako trzeciej wladzy oraz pozadanych
sedziowskich cnét, lecz raczej o stworzenie rozbudowanej koncepcji spelniajgcej pewne

16 M.H. Hansen, Demokracja ateiska w czasach Demostenesa. Struktura, zasady i ideologia, thum. R. Kulesza,
Warszawa 1999, s. 190.

17 Tak np. EM. Harris, The Rule of Law..., passim.

18 Tak np. A. Lanni, Law and Justice in the Courts of Classical Athens, Cambridge 2006, passim.
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teoretyczne wymagania®. To jednak materia wykraczajaca poza ramy tego opracowania
iby¢ moze temat na zupelnie inne opowiadanie, ktére warto jednak kiedy$ podjaé na
tamach ,Palestry”. Nawet jesli nasze intuicje co do zasady niezawistosci sedziowskiej
wydaja sie nam niekiedy prima facie wystarczajace dla jej praktycznej realizacji, to jednak
trudno zaprzeczy¢, ze zbudowanie jej koherentnej i kompleksowej teorii moze prowa-
dzi¢ do jej optymalizacji. Nie uwolni to nas oczywiscie calkowicie od prawniczych bredni
i $mieszno$ci, ulatwi natomiast by¢ moze walke z nimi.
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Tomasz Tadeusz Koncewicz

THE SUPRANATIONAL RULE OF LAW AS FIRST PRINCIPLE
OF THE EUROPEAN PUBLIC SPACE
— ON THE JOURNEY IN EVER CLOSER UNION AMONG
THE PEOPLES OF EUROPE IN FLUX

This analysis argues that the so-called reform of the Polish judicial system has
sparked a paradigmatic shift in the case law of the Court of Justice. Responding to the
referrals from Polish courts and deciding the infringement actions brought by the Com-
mission, the Court of Justice has been taken to task and has stayed true to its mandate,
or in the words of former Judge of the Court C. Kakouris, “its mission”, of ensuring “the
supranational legality” within the sphere of application and interpretation of EU law.
By insisting on the rule of law as the shared value of the European legal space and by
explaining the components that make up the supranational rule of law, the Court has
been enforcing the commitments of the Member States that have been always implicit
in the constitutional design of the European legal order. However, while this emerg-
ing rule-of-law case law adds novel constitutional layers to the community of law, the
queries as to its reformative potential, reach and significance go clearly beyond the
courtroom and bring to the fore existential questions of mega — politics, identity and
belonging'.

! This paper brings together various strands of my research that span time spent as the LAPA Fellow
at Princeton University (2017-2018); https://lapa.princeton.edu/content/welcome-2017-2018-lapa-
fellows and as Fernand Braudel Fellow at the European University Institute in Florence (2019; https:/
www.eui.eu/DepartmentsAndCentres/Law/People/Fellows/FBF/Tomasz-Tadeusz-Koncewicz). For
further references see note 7 infra. Each of these unique institutions and academic settings enriched
the analysis in its own inimitable way and I feel privileged to recognize this contribution here. I ac-
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Déterminés a établir les fondements d’une union sans cesse plus étroite entre les peu-
ples européens
Preamble to the Treaty establishing the European Economic Community

Selon l'article 164, le droit ecrit du traité a au dessus de lui le Droit avec un D majuscule,
le Droit non ecrit, I'ldée du droit. Et la Cour doit assurer le respect de ce Droit
C. Kakouris?

1. THE RULE OF LAW CRISIS: FOCUS ON THE BOATS, AND MISS OUT
ON THE JOURNEY

As important and devastating Brexit and financial crises are, they remain crises of
governance and institutional structure. The argument presented here is that none of
these crises strike as deadly a blow to the European edifice as the crisis in which a single
member state tramples the values of democracy, rule of law, and human rights; values
presumed to be common for the EU and its member states (art. 2 Treaty on the Euro-
pean Union; hereinafter referred to as the TEU). With the rise of the politics of resent-
ment, we are not dealing with yet another rogue government riding roughshod over its
treaty obligations. Instead, we are facing a government that calls into question the very
basis of European integration, liberal democracy and undermines it from within®.

The Polish case of democratic backsliding has a special place in the annal of the
European Union*. The constitutional capture’ in Poland has undermined the very idea
of Europe bound together by (allegedly) shared values of the rule of law, democracy,
human rights and underpinned by liberalism, tolerance, ‘living together’, and ‘never

knowledge the funding received from the European Union’s Horizon 2020 Research & Innovation
program under Grant Agreement No. 770142, project RECONNECT—-Reconciling Europe with its
Citizens through Democracy and Rule of Law. I am forever grateful to Professor Martin Shapiro for
his friendship, inspiration and our many conversations we have had over the years on the themes
touched upon here. The usual disclaimer applies.

2 C.Kakouris, La Cour de justice des Communautés européennes comme Cour Constitutionnelle: Trois Obser-
vations (in:) Festschrift fiir Ulrich Everling, O. Due, M. Lutter, ]. Schwarze (eds.), Baden-Baden 1995,
p. 632.

3 For detailed analysis and further references K.L. Scheppele, L. Pech, Illiberalism Within: Rule of Law
Backsliding in the EU, “Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 2017/19, p. 3. Also T.T. Konce-
wicz, Democratic backsliding and the European Constitutional Design in Error: When will How meet Why?,
at https://verfassungsblog.de/the-democratic-backsliding-and-the-european-constitutional-design-
in-error-when-how-meets-why/ and the analysis infra (30.04.2020).

*  See, in general, M. Wyrzykowski, Antigone in Warsaw (in:) Human Rights in Contemporary World. Essays
in Honour of Professor Leszek Garlicki, M. Zubik (ed.), Warsaw, 2017; W. Sadurski, How Democracy Dies (in
Poland): A Case Study of Anti- Constitutional Populist Backsliding, “Sydney Law School Research Paper”
2018/1; W. Sadurski, Polish Constitutional Tribunal under PiS: From an Activist Court, to a Paralysed Tribu-
nal, toa Governmental Enabler, “Hague Journal on the Rule Law” 2018/11, p. 63; J. Zajadlo, Constitution-
hostile Interpretation, “Przeglad Konstytucyjny” 2018/2.

5 On the concept, J.-W. Miiller, Rising to the challenge of constitutional capture. Protecting the rule of law
within EU member states, https://www.eurozine.com/rising-to-the-challenge-of-constitutional-capture/
Also see the analysis infra.
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again constitutionalism’. Polish counter-revolution replaced these founding principles
with zero-sum politics, a vision of ‘us vs. them” and a competing constitutional narra-
tive of fundamental disagreement over values®. It proclaimed that “We, the European
peoples” are not ready to live together in one pluralistic constitutional regime. The dif-
ferences took over the commonalities.

This paper aims at contextualizing these developments. It argues that the so-called
reform of the Polish judicial system has sparked a paradigmatic shift on Kirchberg.
Responding to the referrals from Polish courts and deciding the infringement actions
brought by the Commission, the Court of Justice (hereinafter to referred as “the Court”)
has been taken to task and has stayed true to its mandate, or in the words of former
Judge of the Court C. Kakouris” evocative term, “a mission”, of ensuring the suprana-
tional legality within the sphere of application of EU law.

Undoubtedly, while this emerging rule-of-law case law adds constitutional layers to
the community of law, its reformative potential and significance go clearly beyond the
courtroom. The cases decided thus far by the Court have set the EU law on the novel
course of re-discovery and re-imagination, while provoking important questions and
queries about the identity and belonging that need to be considered in earnest.

For starters, though, one must be very clear that not everything should be grouped
under the high-handed tag of “the rule of law crisis””. When properly defined, it is not
about well-intentioned disagreements among reasonable democrats on how best to im-
plement a technical piece of EU law. There is a categorical difference between a lack of
implementation of EU law and/or interference with citizens” EU rights and the blatant
rejection of the Court’s authority, targeting national judges for sending preliminary
rulings to the Court or masterminding a hate campaign against the judges that dare to
say “no” to such practices of intimidation and fear-mongering, and now stripping the
European mandate of national judges of any practical significance. It is exactly these
extreme examples of rule of law breaches that demand, and will continue to demand in
2020 and beyond, the explicit spelling out of the core of the EU rule of law. Excluding
arbitrariness as a widely agreed-upon rationale for the rule of law® must translate into
constructing the core of the rule of law principles that are shared by all, as part of once

6 On the animus behind, and main tenets of the counterrevolution T.T. Koncewicz, The Polish Counter-
Revolution Two and a Half Years Later: Where Are We Today?, https://verfassungsblog.de/the-polish-coun-
ter-revolution-two-and-a-half-years-later-where-are-we-today/.

7 The arguments presented here draw on TT. Koncewicz, The existential jurisprudence of the Court of
Justice of the European Union. An essay on the judicial incrementalism in defence of European First Principles
(in:) K. Szczepanowska-Kozlowska (ed.), Profesor Marek Safjan znany i nieznany. Ksigga jubileuszowa
z okazji siedemdziesigtych urodzin, Warsaw 2019; Understanding the politics of resentment: of the principles,
institutions, counter-strategies, normative change and the habits of heart, “Indiana Journal of Global Legal
Studies” 2019/26, p. 501; The politics of resentment and first principles in the European Court of Justice (in:)
E Bignami (ed.), EU in Populist Times. Crises and Prospects, Cambridge University Press 2020; The
Democratic backsliding in the European Union and the challenge of constitutional design (in:) X. Contiades,
A. Fotiadou (eds.), Routledge Handbook of Comparative Constitutional Change, Routledge 2020. In Polish
see my Filozofia unijnego wymiaru sprawiedliwoceci. O ewolucji podstaw unijnego porzqdku prawnego, War-
saw 2020, in particular chaptersIand V.

8 T Konstadinides, The Rule of Law in the European Union. The Internal Dimension, Hart Publishing 2017.
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implicit and non-negotiable elements of the original consensus that brought all its par-
ties together. If such a core cannot be agreed upon and enforced in times of crisis, then,
the integration project itself is being undermined and loses its ethos.

While commitment to the EU project by all actors involved is absolutely crucial, one
of the tenets of the rule of law crisis is that such an assumption is no longer valid today.
Rather, it has become counterfactual, as not all member states are ready to acknowl-
edge that the values are shared indeed. Quite to the contrary, some member states
question the common understanding of some basic ideas, chief among them the rule of
law. The rule of law crisis has made it clear that there must be no free riding and that
there must be EU content of the rule of law and standards binding on all. The rule of
law, while clearly anchored in the domestic legal systems and traditions, must take on
its own meaning if it is indeed to serve as a behavioural yardstick. If there is one indis-
putable lesson from the rule of law crisis, this is exactly it.

Again, one should be clear and precise about the language. Agreeing on the core is
never about imposing uniformity, but rather about enforcing these basic features of the
legal order that are essential to its functioning, and more broadly, survival. This is not
“imposed uniformity”, but acceptance of being bound by the essential principles that
make up the EU. The EU will lose its ethical face exactly when it fails to enforce these
agreed-upon constitutional essentials. This would only acknowledge the oft quoted
and driven by the hopeless status quo saying that the EU has a body but not a soul.
After all, if we cannot find the core of our commitments, then the whole political com-
munity that the EU undoubtedly is, loses much of its credence and credibility. The
choice of words (enforcing credible commitments, not imposing uniform standards) is
particularly important as it frames and orders our discourse about the rule of law as we
struggle to move along. All too often, too much is read into the differences, instead of
focusing on, and locating, the commonalities that are shared.

The problem with the EU — wide response to the democratic backsliding from within
— boils down to not so much the lack of common point of reference, but rather to the
lack of understanding among Peoples of Europe why and how the quality of democracy
and the rule of law in one of the member states should matter to them. EU not only
needs to build trust in its member states’ adherence to democratic values and the rule
of law, but first and foremost, to construct a civic narrative and loyalty to these alleged-
ly shared values. As long as that does not happen, even most ambitious legal proposals
for the rule of oversight in the EU will founder on the sands of lack of democratisation
and apolitical ethos of the European polity, leaving the citizens with the hopeless feel-
ing that this is yet another debate for afficionados. Therefore, EU must be able to defend
the narrative and explain at the domestic level not only what and how the EU is “doing
things”, but also why it acts to defend voluntary commitments and duties adopted by
the states on the Accession. Europe needs its own voice and counter-narrative in de-
fence of the rule of law that would be heard in the national capitals’.

?  For global approach, D. Landau, Abusive constitutionalism, “University of California Davis Law
Review” 2013/47, p. 189; O. Varol, Stealth authoritarianism, “lowa Law Review” 2015/100, p. 1673;
M. Tushnet, Authoritarian constitutionalism, “Cornell Law Review” 2015/100, p. 391; C.R. Sunstein (ed.),
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These intangibles go well beyond the (undeniably important) talk of procedures,
paragraphs, new institutions, efc. They ask questions about the political will and im-
agination, readiness and, yes, also political courage to stand up for and defend the
common project against the domestic idiosyncrasies, fleeting voters’ preferences and
electorates. True debate about the rule of law oversight needs these intangibles just
as much as strong legal mechanisms. As things stand right now, domestic rule of law
and independence of courts are of no concern to Dutch, French, efc. people. Without
such recalibration of our perspectives and loyalties, rule of law oversight is doomed
to be no more than a patching-up process applied here and there, rather than much
needed global and principled approach that would look to the causes, not simply cure
the symptoms.

These are all important systemic caveats that should be borne in mind when reading
the analysis that follows. Important as it is in its scope and seriousness, Polish rule of
law crisis is but a boat. What should equally matter is the journey of creating an ever-
closer union among the peoples of Europe, and the processes that make the boat veer
off its course. The journey is too often overshadowed by the vessel. Accordingly, the
analysis that follows seeks to restore some balance between the boats and the journey.

2. SETTING THE SCENE: FROM A RESENTMENT TO THE POLITICS
OF RESENTMENT

Attack on the judiciary in Poland and the case law of the Court must be looked at
from a more systemic and broader perspective which this paper frames around the
term of the politics of resentment.

The resentment is crucial for understanding the rise of illiberal narratives in Europe
and beyond". Although the role of emotion in politics has traditionally been underthe-
orized as compared to reason and the rational side of human beings, there is no doubt
that in contemporary politics, emotion has become equally, or indeed, more important.
Emotions are not only a driving force behind the political struggle, they are also a prize
to be won. Crucially, emotions play a performative and constitutive function. They not
only express, but also help bring subjects into being and constitute identities. And
one particularly potent combination of emotions has become salient in recent times —
resentment. Populist leaders have tapped into a reservoir of anxiety about ‘the other’,
anger at the liberal establishment and the imposition of one correct world view, fear of
exclusion, and uncertainty of one’s place in the contemporary world. In short, resent-

Can It Happen Here. Authoritarianism in America, New York 2018; A. Huq, T Ginsburg, How to Lose a Con-
stitutional Democracy, “UCLA Law Review” 2017/65; T. Ginsburg, A. Huq, How we lost constitutional
democracy (in:) C.R. Sunstein, (ed.), Can It Happen Here. Authoritarianism in America, New York 2018, p.
135-156; T. Daly, Enough Complacency: Fighting Democratic Decay in 2017,I-CONnect, http://www.icon-
nectblog.com/2017/01/enough-complacency-fighting-democratic-decay-in-2017-i-connect-column/.

10" See ground-breaking K.J. Cramer, The Politics of resentment: Rural consciousness in Wisconsin and the Rise
of Scott Walker, University of Chicago Press 2016.

1 M. Holmes, Feeling beyond Rules, Politicizing the Sociology of Emotion and Anger in Feminist Politics “Euro-
pean Journal of Social Theory” 2004/7, p. 212.
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ment is driving many of the contemporary political developments. To be sure, emo-
tions are a legitimate part of the democratic process, and anger and fear are not to be
removed from the realm of political discourse altogether, as any such attempt would
be counterfactual. When, however, populist politicians tap into resentment and create
political movements that have distinct implications for the existing institutional order,
they take emotion to another level. Resentment is no longer a feeling — it becomes utter-
ance and performance, and is transformed into the ‘the politics of resentment’. Resent-
ment is anchored within mainstream politics and is articulated in the public sphere’.

While emotional politics are part of the populist constitutionalism, the novelty of
the politics of resentment is that it frames the resentment (and emotions more gen-
eral) in legal terms. This is where the term «constitutional capture» is of fundamental
importance and becomes the core concept® of the politics of resentment'. It not only
defines, but also justifies the continuing existence of the populist ideology. It couches in
legal terms what the populists want and how they want to achieve it. Legal resentment
is a conceptual term that is channelled through the capture. The latter delivers on the
promise of the former. The constitutional capture is a generic and novel concept that
defines the core of the politics of resentment is constitutional capture®. Miiller defines
the constitutional capture as aiming “at systematically weakening checks and balances
and, in the extreme case, making genuine changes in power exceedingly difficult”*.
It connotes a systemic weakening of checks and balances and the entrenchement of
power by making future changes in control difficult".

Importantly for my analysis, the capture has an inherent spill-over effect as seem-
ingly isolated constitutional capture in Poland and elsewhere risks the potential of ad-
verse consequences throughout the entire continent. The capture travels in time and
space, and, just like, the politics of resentment, it has its own trajectory™. The captures

2 For general discussion, see S. Ahmed, The Cultural Politics of Emotion, Edinburgh University Press 2014.
3 Core concept is defined as referring to the basic unit without which ideologies cannot exist; M. Freeden,
Ideologies and Political Theory: A Conceptual Approach, Oxford, 1996, at p. 77-80.

For more conceptual analysis, see my Understanding the politics of resentment: of the principles, institu-

tions, counter-strategies, normative change and the habits of heart, “Indiana Journal of Global Legal Stud-

ies” 2019/26, s. 501. More recently, Polish Counter — Revolution 2015-2019 and beyond. Of Constitutional

Designs, Regime Trajectories, Institutions and Constitutional Fidelities, (2020) Jahrbuch des offentlichen

rechts (forthcoming).

5 Core concept is defined as referring to the basic unit without which ideologies cannot exist. See
M. Freeden, Ideologies and Political Theory..., p. 77-80.

16 M. Freeden, Ideologies and Political Theory..., p. 77-80.

17 For an incisive analysis, see K.L. Scheppele, Autocratic legalism, “The University of Chicago Law Re-
view” 2018/85, p. 545. She argues: ,When electoral mandates and constitutional/legal change are used
in the service of an illiberal agenda, I call this phenomenon “autocratic legalism”.

8 On this see brilliant reconstruction L. Pech, K.L. Scheppele, Poland and the European Commission, Part II:
Hearing the Siren Song of the Rule of Law at https://verfassungsblog.de/poland-and-the-european-com-
mission-part-ii-hearing-the-siren-song-of-the-rule-of-law/. They argue that first people lose faith in
the system and vote to break the system by electing populist autocrats. Securing parliamentary ma-
jority is instrumental in going after the institutions. Power once gained must be entrenched so the
changes to election laws follow and make the turnout in power very unlikely.

14
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in Turkey, Hungary and Poland have shown how new authoritarians learn from each
other. As there is simply no place for a veto emanating from within the government,
other than from the majoritarian parliaments, the «politics of resentment» target in-
stitutions that otherwise might be seen as a brake on the power of the people’s repre-
sentatives. Institutions are only accepted as long as they are seen as ‘their’ institutions
and translate only messages that the controlling parties believe to deserve to be in the
public sphere. Such an understanding leads to an important tweak to the established
narrative: institutions that have been channelling (for populists “distorting”) the rule
of law must be dealt with as expeditiously as possible. With the extreme majoritari-
anism as one of the cornerstones of the new doctrine, disabling constitutional courts
and judicial review is the first order of the day for constitutional capture. All institu-
tions, domestic, supranational, stand in the way and are not part of the new populist
constitutionalism®. This is no longer gentle constitutional tinkering. This is an all-out
constitutional re-conquest®.

Therefore, we should appreciate why the constitutional capture and the piecemeal
undermining of the liberal democratic state poses new challenges for the rule of law
and undercuts external constraints imposed on the domestic pouvoir constituant®. It is
a question not so much of substance, but rather of enforcement®. As forcefully argued

9 Crucially, Polexit is much more than a mere slogan. For the attempts to frame it in legal terms, see
TT. Koncewicz, PIS takes its first step on the way toward POLEXIT, “Gazeta Wyborcza”, 13.08.2017,
http://wyborcza.pl/7,75968,22227617,w-puszczy-pis-robi-pierwszy-wielki-krok-do-polexitu.
html?disableRedirects=true, TT. Koncewicz, POLEXIT? Quo Vadis Polonia?, “Dialog” 2020/131.

2 Interestingly, while the literature (mostly political science) on the populism has been growing beyond
imagination, the question of how (institutionally and procedurally) to deal with the rise of populist
politics, received only scant attention. For rare exception, see C.R. Kaltwasser, Populism and the Ques-
tion of How to Respond to it (in:) C.R. Kaltwasser, P Taggart, P Och. Espejo, P. Ostiguy (eds.), The Oxford
Handbook of Populism, 2017, p. 490; For political science perspective, consult S. Rummens, K. Abts,
Defending Democracy: The Concentric Containment of Political Extremism, 58 “Political Studies” 2010/58,
p- 649; more recently, G. Badano, A. Nuti, Under Pressure: Political liberalism, the Rise of Unreasonableness,
and the Complexity of Containment, “The Journal of Political Philosophy” 2017/1, Lawyers need to stand
up to the plate as well.

2 C.Dupré, The Unconstitutional Constitution: A Timely Concept (in:) A. von Bogdandy, P Sonnevend (eds.),
Constitutional Crisis in the European Constitutional Area. Theory, Law and Politics in Hungary and Romania,
Hart Publishing, Oxford-Portland 2015, p. 364-383; K.L. Scheppele, Unconstitutional constituent power,
Paper prepared for the Penn Program on Democracy, Citizenship, and Constitutionalism, 2012-2013
Faculty Workshop Series (21.02.2013), https://www.sas.upenn.edu/andrea-mitchell-center/sites/www.
sas.upenn.edu.dcc/files/uploads/Scheppele_unconstitutional%20constituent%20power.pdf; A. Barak,
Unconstitutional constitutional amendments, “Israel Law Review” 2011/44, p. 321; R. Albert, The Theory and
Doctrine of Unconstitutional Constitutional Amendment in Canada, “Queen’s Law Journal” 2016/41, p. 143,
http:/lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1984&context=Isfp; R. Albert, Four Un-
constitutional Constitutions and their Democratic Foundations, “Cornell International Law Journal” 2017/50,
p. 169, https://papers.ssrn.com/sol3/Papers.cfm?abstract_id=2860442. For EU perspective see R. Pass-
chier, M. Stremler, Unconstitutional Constitutional Amendments in European Union Law: Considering the Ex-
istence of Substantive Constraints on Treaty Revision, “Cambridge Journal of International and Comparative
Law” 2016/5, p. 337, https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2561209.

2 Tt was eloquently argued by Carlos Closa, Dimitry Kochenov and Joseph H. H. Weiler that two sets of
situations must be distinguished. On the one hand, there are what they call “problems amounting to
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by Kim Lane Scheppele and Laurent Pech, “consolidation of majoritarian autocracies
(...) represents more of an existential threat to the EU’s existence and functioning than
the exit of any of its Member States”. The constitutional capture plays a pivotal role in
disabling checks and balances. Constitutional capture makes a sham of a constitutional
document as it strips it of its limiting and constraining function*. Separation of powers
becomes illusory and opens the gate to unchecked arbitrariness. Yet constitutional cap-
ture is not a one-off aberration. It is a novel threat to the rule of law as it is not limited
to one moment in time. It is a process of incremental taking over independent institu-
tions and the liberal state. Hungary is a prototype of a ‘captured state” and one would
be right in assuming that the Commission should have learnt from its passivity and
acquiescence toward Orbdn’s tactics of capturing the state®. The lesson was loud and
clear and yet missed by the Commission, as the Polish case shows: the only way to de-
rail constitutional capture, or to ‘constitutionally recapture unconstitutional capture’, is
to act pre-emptively, before the capture is complete. Waiting on the sidelines, talking to
the perpetrators and hoping for a change of heart, only emboldens and entrenches the
regime. Constitutional capture as a process needs time, so it is the time factor that plays
the pivotal role in striking back at capture. To thwart capture in the building, counter —
action is necessary at the very beginning, not later. The regime knows that and will do
anything to buy more time to entrench the capture and make recapture very unlikely.
Poland and Hungary show how this has happened, with the EU extending time limits
and engaging in a futile dialogue, all the while that constitutional capture has become
ever more deeply entrenched and difficult to roll back®. Constitutional capture not

nothing else but careless use of the law or abuses of political power — something that can and will be
corrected with time through the functioning of the relevant Member States” own democracies”. On the
other hand, “there are problems of such a profound and fundamental nature, that the Member States’
own legal and political systems are overwhelmingly unlikely to be in the position to right the wrongs
concerned in the near- to long-term future”. It is the latter group that calls for serious reconsideration
of the existing framework and enforcement mechanisms. When national democracies fail to secure the
essence of the rule of law, Europe should step in and reestablish respect for commonly-shared principles
(e.g., rule of law). See C. Closa, D. Kochenov, ]. H.H. Weiler, Reinforcing the rule of law oversight in the Euro-
pean Union, “Robert Schuman Centre for Advanced Studies Working Paper” 2014/25, p. 1-33, at 4, https:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2404260. See also D. Kochenov and L. Pech, Upholding
the rule of law in the EU: On the Commission’s ‘Pre-article 7 Procedure’ as a timid step in the right direction,
“Robert Schuman Centre for Advanced Studies Working Paper” 2015/24, p. 1-16, http://cadmus.eui.eu/
bitstream/handle/1814/35437/RSCAS_2015_24.pdf (30.04.2020).

B L.Pech, K.L. Scheppele, Poland and the European Commission, Part I: A Dialogue of the Deaf?, Verfassungs-
blog (3.01.2017), http://verfassungsblog.de/poland-and-the-european-commission-part-i-a-dialogue-
of-the-deaf/ (30.04.2020).

% ‘Sham’ or facade’ constitutions fail to constrain or even describe the powers of the state. On the con-
cept, see D.S. Law, M. Versteeg, Sham Constitutions, “California Law Review” 2013/4, p. 863-952.

% M. Bankuti, G. Halmai, K.L. Scheppele, Hungary's Illiberal Turn: Disabling the Constitution, “Journal of
Democracy” 2012/23), p. 138-146; 1. Pogany, The Crisis of Democracy in East Central Europe: The ‘New
Constitutionalism’in Europe, “European Public Law” 2013/2, p. 341-367.

% On the EU Commission’s inability to learn from the Hungarian debacle and Polish government ability
tolearn from Orbdn’s tactics, see in depth L. Pech and K.L. Scheppele, Illiberalism Within: Rule of Law
Backsliding in the EU, (2017) 19 “Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 2017/19, p. 3.
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only calls into question the commonality of values but entails the once startling propo-
sition that constitutions today might be ... unconstitutional within the EU.

Importantly, the politics of resentment transform our traditional understanding of
political conflict.

While politicians and political parties in democracies routinely put forward com-
peting visions for society and politics, they always stick to the language of probability
in setting out their alternatives to the existing government. They are prepared to test
their alternatives through procedures and elections and accept that the constitution is
the stage that frames political contestation?. As liberal democrats, they share a com-
mitment to the core values of freedom and equality and the formal acknowledgement
that their political adversaries have as valid a claim to represent the people as they
do. By contrast, resentment-driven populist politicians see their claims as settling most
fundamental issues once and for all, and they do not allow room for dissent. Because
of the moral dimension of resentment, they do not acknowledge that their claims can
be judged as true or false. Rather, their claims are always the best, and not open to
further contestation®. The emotions of fear, anger, and rejection, all under the umbrella
of resentment, do not allow for pluralism and the multiplicity of representation and
undermine the normative and institutional framework through which populist lead-
ers initially express and advance these sentiments. “The other” is no longer seen as
a legitimate adversary. He becomes an enemy and, as a delegitimized political actor, is
hounded and persecuted with the full strength of the law.

Gaining power does not soften animus of the resenters. Quite the contrary, once elect-
ed, populist leaders are ready to deliver on their promises and they do so through a con-
stitutional doctrine that competes with the dominant liberal constitutionalism®. This doc-
trine includes the following, often interrelated, elements®: (i) a new understanding of
the role of the constitution, no longer as protecting against the state, but as safeguarding
the uniqueness of the state; (ii) the constitution ceases to be the supreme law of the land;
(iii) the constitutional court is not only incapacitated but also ‘weaponized’ to be used as
a tool against political enemies; (iv) the political dominates the legal; (v) the rule of law
is seen as an obstacle to protecting the collectivity; (vi) the rule of law is to facilitate the
expression of the will of the people; (vii) political power is no longer subject to the checks
and balances; (viii) supranational institutions are dismissed as enemies of the people; (ix)
the collectivity is trumpeted above individual citizens; (x) human rights evolve from the
dignitary conception to that of the communitarian reading.

7 Tdraw here on].W. Miiller, Populist constitutionalism: A Contradiction in Terms? Draft paper, NYU Col-
loquium (on file with the Author). See also at https://verfassungsblog.de/populist-constitutions-a-
contradiction-in-terms/.

% ].W.Miiller, Populist constitutionalism...

»  For important clarifications, P. Blokker, Populist Constitutionalism, Verfassungsblog, 4.05. 2017, http://
verfassungsblog.de/populist-constitutionalism/.

% For more in-depth reconstruction, consult TT. Koncewicz, Ten Anti-Constitutional Commandments, ht-
tps://verfassungsblog.de/10-anti-constitutional-commandments/. In Polish, TT Koncewicz, J. Zajadto,
Po co PiS-owi konstytucja? Po nic. Woli paristwo bez prawdziwej Konstytucji, https://oko.press/koncewicz-
zajadlo-po-co-pis-owi-konstytucja-po-nic-woli-panstwo-bez-prawdziwej-konstytugji/.
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Such systematization has been necessary as it helps to better understand the indi-
vidual steps taken to disempower the institutions and checks and balances in Poland
and to appreciate the extent to which the politics of resentment pose an existential chal-
lenge to the European project.

3. EUROPEAN UNION AND THE DEMOCRATIC BACKSLIDING

3. 1. THE CONSTITUTIONAL DESIGN IN ERROR

While the discussion of the evolution of regimes and actors in response to social
change (LGBT, euthanasia, abortion) is well documented, the evolution of suprana-
tional law* and human rights with regard to political change (moves from one sort
of government to another) is clearly neglected. The pertinent question is: When is
the constitutional design of any (domestic, international, supranational) polity in er-
ror? On the most general level, such critical juncture prevails when polity’s found-
ing document (treaty, convention, constitution) protects against the dangers that no
longer exist or do not protect against the dangers that were not contemplated by the
Founders. Constitutions not only constitute — they should protect against deconstitu-
tion, too.

My claim here is that for the supranational legal order to avoid a deadlock of “being
in error” in the above sense, the systemic threats coming from within the polity’s com-
ponent parts must be recognized, and constitutional design be changed accordingly. To
make the international order more responsive to the democratic threats, it is crucial to
accept that all actors acknowledge their commitment to shared democratic aspirations,
core values of dignity, equality and freedom, and their embrace of the project as their
own. In the end, all actors are ready to read their local mandate through such commit-
ment that tramples the momentary desires of the people and their representatives and
puts forward a necessity for the effective enforcement.

The legal order of the EU has always been defined by openness and flexibility to
accommodate the diversity of its components and the ever-changing socio-political cir-
cumstances. This diversity provide a background against which the EU law operates
and strives for the attainment of its objectives. Change runs in the DNA of the EU* and
different variables played their part in the process: from the incremental and context-
sensitive nature of the integration process® to open-ended character of the Treaties de-

31 The supranationality of the EU is taken as given here. For discussion, M. Everson, J. Eisner, The Making
of European Constitution, “Judges and law Beyond Constitutive Power” 2007/41; A. Vauchez, The Tran-
snational politics of judicialization. Van Gend en Loos and the making of EU polity, “European Law Journal”
2010/1; more recently, A. Vauchez, L'Union par le droit. Linvention d'un programme institutionelle pour
I"Europe, 2013, in particular p. 181-223. Also E. Benvenisti, G.W. Downs, The Premises, Assumptions, and
Implications of Van Gend en Loos: Viewed from the Perspectives of Democracy and Legitimacy of International
Institutions, “European Journal of International Law” 2014/25, p. 85.

32 For classic analysis ].H.H. Weiler, The Transformation of Europe, “Yale Law Journal” 1991/100, p. 555, also
R. Dehousse, The European Court of Justice. The Politics of Judicial Integration, Macmillan Press Ltd. 2008,
in particular chapter 2.

% A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, Oxford, 1999, p. 538-565.
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fined as Traité — cadre* to the constitutional design requiring the unanimity in changing
the constitutional document. What has been dominant and well - rehearsed trope in
the EU studies is how this change affected the institutions® and was reflected in their
actions®. As important as these contributions are, they all deal with a change that is
constitutional, the result of interplay of the political, legal, supranational and domestic
forces and actors¥. Such change has been a staple of the integration process since its in-
ception. This analysis’ takes on a different aspect of a change in the polity’s fabric. The
analysis deals with the pressing aspect of constitutional deficiency at the supranational
level: a situation when backsliding creates a situation where not all member states of
the European Union share the basic values on which the EU is supposed to be based.

The liberal democracy sees “we the people” as an open and inclusive concept where
many voices stake their own claim to representation. There is not one people, but there
are many peoples in need of voice and representation. A liberal constitution is seen as
opening the competition among the reasonable democrats in the hope of finding the
willing electorate to back up these claims with political support. Losing will not lead to
a contestation of the winners, but rather to regrouping and trying again. Such constitu-
tion provides political stage and frames this never ending contestation and vying for
political recognition. In this spirit, post-1945 liberal consensus has been built around
the paradigm of “never again constitutionalism” and reinforced by the legal commit-
ment to making sure that dictatorships would never arise out of constitutionalism™®.

The paradigm of this post war settlement saw political power at the domestic level
subject to new international and supranational checks and balances with the legiti-
macy of the power depending on the continuous adherence to the core values of lib-
eralism, values that transcend the desires of the moment. True institutions (e.g. courts)
and human rights were given special place in this system of international and supra-
national checks and constraints imposed on the domestic pouvoir constituant. Yet, they
were never meant to be alone. The states themselves have recognised that the human
rights would work best alongside three complementary safeguards:

% R.Lecourt, LEurope des Juges, Bruxelles 1976, p. 235.

% Among many analyses, consult, for example J.B. Cruz, The Changing Constitutional Role of the European
Court of Justice, “International Journal of Legal Information” 2006/34, p. 223.

% M. Dawson, The Political Face of judicial activism: Europe’s law — politics imbalance (in:) M. Dawson, B. de

Witte, E. Muir (eds.), Judicial Activism At the European Court of Justice, Edward Elgar 2013, pp. 11-31.

It was argued in the literature that the strides that the integration through law has made over the
course of last 60 years helped develop material limitations on the discretion of the member states to
modify the Treaties at will. R. Bieber famously spoke of ‘le noyau dur commun est constitué par deux
valeurs fondamentales (...) d'une part des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres
en tant que principes généraux du droit communautaire et d’autre part de I'identité de'Union sans
cesse plus étroite entre les peoples de 'Europe’, Les limites matérielles et formelles d la révision des traités
établissant la Communauté européenne, “Revue du Marche Commun et de 'Union européenne” 1993/4,
p- 343, at p. 350. The Court of Justice has been credited with (or depending on one’s perspectives, ac-
cused of) changing the treaties by means of interpretation.

% C. Dupré, The Unconstitutional Constitution: A Timely Concept (in:) Constitutional Crisis in the European
Constitutional Area. Theory, Law and Politics in Hungary and Romania, A. von Bogdandy, P. Sonnevend
(eds.), Hart Publishing, Oxford-Portland 2015, p. 364-383.
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i) rule of law and the constitution as the supreme law of the land, binding on both
the political power and the people;

ii) mechanisms of supranational and international control whereby self-governing
and sovereign states would hold each other to account according to principles of
human rights, guarantees of democracy and openness to the world;

iii) trust in the binding power of law that would commit the states to the discipline
of community®.

3.2. DEMOCRATIC BACKSLIDING

The democratic backsliding (or retrogression*) within any member state affects not
just this state*’. When using the term ‘backsliding’ one has to be clear about the values
and principles affected by such retrogressive move within any component unit of the
EU legal order** No less than liberal democracy, rule of law and human rights as the
axiological triad of the EU are at stake. Given the interconnectedness and the interde-
pendence of the member states®, and highly integrated nature of the legal order of the
EU, reneging by one member states on the core commitments that these states have
undertaken to respect, impacts on the very foundations and values of the community.
As rightly argued by K. L. Scheppele and D. Kelemen, the values announced in art. 2
Treaty on the European Union (hereinafter referred to as the “TEU’) allow the Euro-
pean Member States to trust each other’s governments — and in particular, their judi-
ciaries — to apply EU law fairly and evenly. They add ‘much of the legal doctrine, built
up around the treaties that unites the EU as a common legal space, cannot possibly
work as announced if the assumptions underlying the system are shattered*. When
one member state retreats from the basic values of the EU law, the constitutional profile
of this state, and not mere the regulatory framework of this state, changes as a result.

¥ K.L. Scheppele, Constitutional coups and judicial review: How transnational institutions can strengthen
peak courts at times of crisis (with special reference to Hungary), “Transnational Law and Contemporary
Problems” 2014/12, p. 51.

“ A.Hugq, T. Ginsburg, How We Lost Constitutional Democracy (in:) C. Sunstein (ed.), Can It Happen Here.

Authoritarianism in America, (2018), p. 135-156.

J.-W. Miiller, On the side of democracy, Eurozine, http://www.eurozine.com/on-the-side-of-democracy/;

J.-W. Miiller, Should the EU protect democracy and the rule of law inside member states?, “European Law

Journal” 2015/21, p. 141; ]. Dawson, S. Hanley, What's wrong with East-Central Europe?, “Journal of

Democracy” 2016/27, p. 20; 1. Krastev, What's Wrong with East-Central Europe? Liberalism's Failure to

Deliver, “Journal of Democracy” 2016/27, p. 35; C. Walker, L. Way, The authoritarian threat, “Journal of

Democracy” 2016/27, p. 46; J. Kornai, Hungary's U-Turn: Retreating from Democracy, “Journal of De-

mocracy” 2015/26, s. 34; A. Mungiu-Pippidi, The transformative power of Europe revisited, “Journal of

Democracy” 2014/25, p. 20; Also special edition of “Journal of Democracy” 2007/18, Is East-Central

Europe Backsliding? On the democratic backsliding T.T. Koncewicz, The Democratic Backsliding and the

European constitutional design in error. When will HOW meet WHY?, https://reconnect-europe.eu/blog/

european-constitutional-design-error-koncewicz/.

% On the definition of the legal order, see K. Culver, M. Giudice, Not a system but an Order: an inter-insti-
tutional view of the European Union law (in:) J. Dickinson, P, Eleftheriadis (eds.), Philosophical Foundations
of European Union Law, Oxford University Press 2012, p. 54-76.

® The Editorial. Membership In Times of Crisis, “Common Market Law Review” 2014/51, p. 1.

# K.L.Scheppele, D. Kelemen..., p. 11.
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While the duty of liberal democracy is rooted in the culture of political and legisla-
tive restraint, rule of law and human rights, democratic backsliding strikes at the heart
of the commitments to live in a liberal democracy and adhere to the human rights and
the international rule of law as the founding block of the order. The backsliding is not
just another crisis of governance, rather it strikes at the very core of the order of human
rights and their protection, both at the regional level (liberal democracy, liberty, equal-
ity, pluralism and the rule of law), EU law (art. 2 TEU and the EU Charter) and inter-
national law (UN human rights system). The backsliding comes with the constitutional
narrative of capturing the domestic, and rejecting international and supranational, institu-
tions. Crucially, the backsliding changes a constitutional profile of component parts
of national legal orders. In the context of the EU, the democratic backsliding becomes
much more than just an emotion-driven backlash against the elites and international
legal order. It is a process with its own themes, characters and plots. It rejects rule of
law as a constraint, undermines legal compliance as a condition of legality), puts for-
ward illiberal narrative of ‘the dangerous Other’. It is impatient with procedures and
institutions. It puts forward a competing understanding of the social reality in which
politics take over law. Liberal human rights are viewed with suspicion as diluting the
communication processes between the sovereign (‘the people’) and the institutions.
Importantly, these anti-liberal and anti-institutional intermediary* ‘outside bodies’ are
highly suspicious and incompetent to intervene in domestic affairs. More than that,
they are the deadliest enemies because of their tainted pedigree that cannot be traced
back to the people. Law must be applied by national courts and judges because they
are people’s institutions*. Such ‘exit in legality’ and attempt at capturing a system of in-
ternational and supranational institutions only starts now and will intensify, posing an
existential threat to the international system of human rights protection. The questions
that arise are how such an exit in legality affects the constitutional and institutional
setting of a polity that is proclaimed to defend the rule of law as one of the tenets of its
legal order, and whether the design is ready to contain such exits in legality?

Building here on the introductory remarks, the backsliding member states not only
fail to respect human rights but become “different states” in terms of their constitutional
fabric; the human rights become ‘different human rights' and the liberal rule of law is

% N. Urbinati, A Revolt against Intermediary Bodies, “Constellations” 2015/22, p. 477.

% The disdain for international bodies was first on full displayed in the ‘logging case’ (C-441/17R - re-
lease https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-11/cp170122en.pdf). The case
opposed the European Commission and Poland in a dispute over the massive logging activities in
the last ancient forest of Europe. The interim injunction of the Court of Justice has been flatly rejected
by Poland (first such case in the history of the EU) which prompted the Court to threaten the recal-
citrant state with massive penalty payment. For the analysis, see also infra and T.T. Koncewicz, The
Politics of Resentment and First Principles in the European Court of Justice (in:) E Bignami (ed.), The EU in
populist times. Crises and prospects, Cambridge University Press 2020. On the continuing rejection by
Poland of the Court of Justice, see also Editorial Comments. About Brexit negotiations and enforcement ac-
tion against Poland: The EU’s own song of ice and fire, “Common Market Law Review” 2017/54, p. 1309, at
p- 1313-1316 and, most recently, Editorial Comment. 2019 Shaping up as a challenging year for the Union,
not least as a community of values, “Common Market Law Review” 2019/56, p. 1.
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looked at with contempt. While the global human rights regime stands for individual
dignity, the new autocrats propound the idea of communal dignity of the people that
must be protected and vindicated. The empowerment, being a staple of liberal consti-
tutionalism, faces a challenge from a rival philosophy of human rights in which the
collective wins over the individual. It stands for a systemic weakening of checks and
balances and entrenching power by making future changes in power difficult.

The democratic backsliding goes beyond mere constitutional bad faith*” and adopts
relentless abuse® of constitutional arrangements and flat-out rejection of a constitu-
tional document. Critique (the constitution seen as a vestige of the old regime) is a uni-
fying factor for both approaches, and what distinguishes one from the other is how
deep and far the constitutional humiliation goes. In the former case, given the lack of
constitutional majority, the constitution is dispensed with per fas et nefas by disregard-
ing its clear provisions or adopting regulations that fly in the face of a constitution.
With constitutional review in tatters, such unconstitutional practice becomes business
as usual.

Therefore, the democratic backsliding highlights the errors in the design of the su-
pranational legal order — the European Union. Although the EU has faced many cri-
ses in recent years, including the ongoing BREXIT and the euro crisis, the democratic
backsliding in some of its Member States is the most serious of all. The backsliders call
into question the shared values of democracy, rule of law and human rights and have
undermined the European project from within®. The trust has always been built on the
convergence between the fundamental values of Member States and their legal orders
on the one hand, and the foundations of the Union legal order, on the other.

3. 3. UNDERSTANDING THE EUROPEAN OVERLAPPING CONSENSUS

It becomes clear that the politics of resentment backed up by capture not only chal-
lenges the standard story of the origin of the EU - that it was founded to bring peace
and prosperity to Europe by ending the possibility of war and encouraging the com-
mon rebuilding of economies — but also puts forward a new and competing constitu-
tional project and design. ‘Overlapping consensus’ recognizes that the European pol-
ity is composed of distinct peoples and respects other peoples’ lives and mores. Yet,
for consensus to work at the same time, “We the European peoples’ should acknowl-
edge certain fundamentals that bind and discipline us and that brought us together.
As J. H. H. Weiler argues: “it is a remarkable instance of constitutional tolerance to accept to

" D.E Posen, Constitutional Bad Faith, "Harvard Law Review” 2016/129, p. 885.

*# On the concept of abusive constitutionalism, see D. Landau, Abusive Constitutionalism, “University of
California Davis Law Review” 2013/47, p. 189; M. Tushnet, Authoritarian..., p. 391.

¥ Article 2 TEU provides: The Union is founded on the values of respect for human dignity, freedom, democracy,
equality, the rule of law and respect for human rights, including the rights of persons belonging to minorities.
These values are common to the Member States in a society in which pluralism, non-discrimination, tolerance,
justice, solidarity and equality between women and men prevail. Article 7 of the TEU adds a sanctioning
mechanism in the case when one of the member states does not respect the values. For discussion, see
D. Kochenov, A. Jakab (eds.), The Enforcement of EU Law and Values. Ensuring Member States’ Compliance,
Cambridge University Press 2017.
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be bound by a decision not by ‘my people’ but by a majority among peoples which are precisely
not mine — a people, if you wish, of ‘others’. I compromise my self-determination in this fash-
ion as an expression of this kind of internal — towards myself and external — towards others —
tolerance”™.

It is here that the politics of resentment as understood here deals a deadly blow to
the entire European project. Resentment-driven constitutional capture fundamentally
challenges European solidarity and mutual trust. It proposes to reverse “an ever-closer
union among the peoples of Europe” and signals a dark turn inward. By showing that
liberalism and democracy no longer animate national constitutions and politics, and
by revealing that illiberal states can now flourish within the EU, the Polish experience
poses an existential challenge to the EU. Can the EU mount a response to the chal-
lenge? Is the EU still able to foster respect for principled commitments that initially
brought the Member States together? Does it have a safety valve by which it can deflate
excessive nationalism and manifestly illiberal practices? Can it preserve the common
values that launched the European project — supranationalism among them? More par-
ticularly, can domestic constitution-making be constrained from the outside? Thus far
these questions have received deflating negative replies as the EU has been reduced
to an idle bystander (see also analysis infra), extending deadlines and assurances of
a dialogue, all this while Polish authoritarians laughed at the EU’s face and the capture
marched on. These questions are vital as they force us to revisit the raison d'étre of Eu-
rope”’. They challenge the standard story of the EU’s origin (see supra): that it has been
founded to bring peace and prosperity to Europe by ending the possibility of war and
encouraging the common rebuilding of economies. I argue that the politics of resent-
ment endanger the very basis of mutual trust between Member States that has been de-
fining the European project ever since its inception®. Mutual trust towards other states,
and the community they had created together, has been the cornerstone of the ethos of
Europe®. Trust has always been built on convergence between the fundamental values
of Member States and their legal orders on the one hand, and the foundations of the
Union legal order, on the other.

Indeed, as P. Pescatore emphasizes, the supranationality was predicated on the idea
of ‘an order determined by the existence of common values and interests’™. At the heart of the
European project has been a fundamental commitment to a set of First Principles® that

% J.H.H. Weiler, On the power of the word: Europe’s Constitutional Iconography, “International Journal of
Constitutional Law” 2005/3, p. 173, at p. 188.

51 For a thought-provoking analysis, G. de Burca, Europe’s raison d'?tre, New York University School of Law
Public Law and Legal Theory Research Paper Series Working Paper 9/13 (2013), https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2224310.

52 Editorial Comments. Union membership in times of crisis,“Common Market Law Review” 2014/51, p. 1-12.

% On the ethos of Europe, see Andrew J. Williams, The ethos of Europe. Values, Law and Justice in the EU,
Cambridge University Press, Cambridge 2010.

5 The Law of Integration. Emergence of a new phenomenon in international relations based on the experience of the
European Communities, Sijthoff, Leiden 1974.

% Term borrowed from D. Edward, An Appeal to First Principles (unpublished manuscript on file with the
Author).
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the Member States, institutions, and civil society actors bound by the Treaties agree to
respect, and live by, in their mutual dealings. The rule of law has been among the most
essential of these First Principles essential to the post-war consensus as it started trans-
forming ‘a political power” into “political power constrained by law’*. And yet, despite
all this talk of hope and learning from the past, the EU constitutional system and de-
sign have always been in error of ‘normative asymmetry’: declarations and commitments
have never been backed up with the sufficient enforcement tool-kit. Why?

Back in 1951 the authority to ensure that states remain liberal democracies has not
been effectively translated into law, which might have been understandable given
the fresh memories of horrors wrought upon the continent by the World War II. The
Founding Fathers must have taken for granted that these memories would always act
as a sufficient deterrent against any future backsliding into authoritarianism and that
the newly-created communities would be nothing but a celebration of liberal democra-
cies. History never stops, though, it always moves on and today the once unthinkable
(an illiberal state within the Union) challenges the EU design. The failure of the EU
enforcement in Hungary, and now in Poland, was clear on display: the EU has always
been one step behind the events on the ground, lost in endless and ineffective diplo-
macy of indignation. The states which are the source of a distrust and fear have been
called on to sit at trial over one of their fellow (and now backsliding) member states.
The European institutions faced dangers they were not prepared for, and then also
contributed to the crisis through their own incompetence and lack of political will. As
a result, there was no coordinated systemic action. The capture marched on embold-
ened and strengthened by the lack of credible supranational counter-strategies.

My argument here is that the politics of resentment pose the ultimate challenge to
the foundations behind EU integration, membership and post-war consensus: a com-
monality of liberal and democratic values and interests, the agreement that the Com-
munity is more than just the sum of its parts and loyalty to the community’s legal order
as binding on all components to the same extent as the politics of resentment do now?.
Past European crises have been sources of galvanization, often pushing further EU

% ‘Constrained political power’ might be said to be the driving force behind the European consensus
and one of the paradigms of the post-war constitutional settlement in Europe. Insistence on the ele-
ment of constraint was in turn driven by distrust of popular sovereignty, and fear of backsliding into
the authoritarianism. On this see J.-W. Miiller, Beyond Militant Democracy, “New Left Review” 2012/73,
p. 39. On democracy and the rule of law as the backbone of the European project, also K.L. Scheppele,
D. Kelemen, Defending Democracy in EU Member State. Beyond Article 7 TEU (in:) E Bignami (ed.), The
European Union in Populist Times, Cambridge University Press 2020.

Today we deal with the situation where not all member states share the core values on which the
EU is supposed to be based. As rightly argued by C. Closa and D. Kochenov: “the very core of the
constitutional system of the European Union is being put to the test through some of the Member
States’ non-compliance with the basic principles and values of the Union (...) democracy, the Rule
of Law and the protection of human rights on which the legal systems of the Union and its Member
States alike are presumed to be founded” - C., Closa, D. Kochenov, Introduction: How to Save the EU’s
Rule of Law and Should One Bother (in:) C. Closa, D. Kochenov, Reinforcing Rule of Law Oversight in the
European Union, Cambridge University Press, 2016. This presumption must be now laid to rest, or at
best, be approached as rebuttable.
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integration. However, they never questioned the “European overlapping consensus”
that brought together states through agreed-upon essentials. Overlapping consensus
requires agreement on fundamental commitments of principle®: It is these essentials
that I require others to respect as the condition of my own deference to decisions by
others”. There will not be perfect agreement on these essentials — persistent differ-
ences between citizens living together in a constitutional regime create disagreement
over the final shape of these constitutional essentials. “Citizens who affirm reasonable,
but opposing comprehensive doctrines belong to an overlapping consensus: that is they gener-
ally endorse that conception of justice as giving the content of their political judgments on basic
institutions; and second, unreasonable comprehensive doctrines ... do not gain enough currency
to undermine society’s essential justice”®.

Consensus does not cancel diversity. Quite the contrary: it responds to, and ac-
knowledges, that society is indeed built on diversity. Many disagreements among citi-
zens in their understanding of justice can nevertheless lead to similar political judg-
ments and these similar political judgments can lead to “overlapping rather than strict
consensus”® and that different premises can yield the same conclusion®. However,
parties to the consensus agree that these disagreements will be ironed out and spelt out
within the discursive framework. Excluding actors with unreasonable and irrational
doctrines is not only justified, but necessary to achieve the overlapping consensus. At
its heart, European overlapping consensus has constitutional tolerance and an agree-
ment on a fundamental commitment to first principle(s) or adherence to a certain core
(essence) of principles and concepts that bind us together, and that parties to the con-
sensus require others to respect®. Time factor is important, as overlapping consensus
is subject to never-ending adjustment and mutual learning. In the words of Sabel and
Gerstenberg, consensus arises from “an ongoing historical interaction between the emergent,
common political view and the comprehensive views underlying it”*. “We”, in the shape of
the peoples of Europe, agreed to respect others’ way of life, provided their lives and de-
cisions respect mutually agreed-upon essentials and fundamental values. Constitution-
al tolerance subjected European peoples to the discipline of democracy, even though
the European polity is composed of distinct peoples. The “politics of resentment” calls
this narrative into question by proposing a competing one, that of fundamental disa-

% I draw here on the work of J. Rawls, Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge 1971;
J. Rawls, The idea of an overlapping consensus, “Oxford Journal of Legal Studies” 1987/7; J. Rawls, Political
liberalism, Columbia University Press, New York City 1993. On overlapping consensus, also J. Garthoff,
The Idea of an Overlapping consensus revisited, “Journal of Value and Inquiry” 2012/46, p. 183.

¥ Ch.E Sabel, O. Gerstenberg, Constitutionalising an Overlapping Consensus: The EC] and the Emergence of
a Coordinate Constitutional Order, “European Law Journal” 2010/16, p. 511, at p. 513.

8 J.Rawls, Political..., p. 38-39.

ot J.Rawls, Theory...

62 J.Rawls, Theory...

6 For an application in the context of European constitutional courts, also consult TT. Koncewicz, Con-
stitutional courts as frontier institutions in the European constitutional space. On the road towards “Van Gend
en Loos 2?”,2018/ 2 “Indian Journal of Constitutional and Administrative Law” at p. 1.

¢ Ch. F Sabel, O. Gerstenberg, Constitutionalising..., p. 544.
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greements over values and the inability of today’s European Union to keep fostering
mutual trust. Given the fundamental disagreements over values that the politics of
resentment brings to the fore, the pressing question that has emerged is whether “We”
exists at all. Overlapping consensus relies on the acknowledgment by the members of
multiple societies with their persistent differences that they understand and respect
the essentials that bind them together, while simultaneously honouring the influence
of others on the interpretation of shared commitments.

Rule of law provides a good example of the situation where a fragile consensus driv-
en by commonality is now being replaced by difference. The forces behind the politics
of resentment put forward a proposition that the concept of common values is too
ephemeral and far from crystallized. The Polish right-wing government claims to be re-
specting the rule of law, but at the same time argues, first, that it should be interpreted
differently from what was hitherto accepted as a dominant understanding of what the
rule of law stands for; and second and even more dangerously, that there is no agree-
ment on what the rule of law entails in practice (application). This argument brings to
mind what C. Sunstein called “incompletely theorized arguments”. He argues that under
the conditions of serious disagreements, constitution-making can only become pos-
sible where people agree on certain practices, rather than on any abstract principles or
grounds justifying these practices. Alternatively, incompletely theorized agreements
might as well occur where people agree on abstract principles, but not necessarily on
what these principles entail in practice®®. Modern constitutionalism accepts that, in the
absence of the rule of law, contemporary constitutional democracy would be impos-
sible®. At a minimum, the rule of law requires fairly generalized rule through law;
substantial amount of predictability; a significant separation between the legislative
and the adjudicative function; widespread adherence to the principle that no one is
above the law?. In the EU context, we could argue the rule of law is either a practice that
is shared, but there is no agreement on what abstract principles underlie it and justify
these practices, or that the rule of law is a principle on which all parties agree and then
define a practice that could be shared by all. In the analysis that follows, rule of law is
a fundamental principle and has clear, non-negotiable minimum. The authority that
binds together the Community is the law and the respect for the law. That was the prin-
ciple that underpinned the original consensus back in 1951% and continues so®. Rule
of law must be seen as an essential commitment to the consensus. It is a fully theorized
argument with minimum content, both at the level of practice and principle.

The case law of the Court of Justice has always contained strong arguments in favour
of interpreting the rule of law as one of the meta-principles of the entire constitutional

8 Designing Democracy: What Constitutions do, Oxford 2001, pp. 50-56.

% M. Rosenfeld, The Rule of Law and the Legitimacy of Constitutional Democracy, “Southern California Law
Review” 2001/74, p. 1307, 1313.

67 M. Rosenfeld, The Rule of Law...

8 U.Everling, Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften, (1994) 29 EuR
127,at p. 143.

% A.Magen, Cracks in the foundation: Understanding the Great Rule of Law Debate in the EU, “Journal of
Common Market Studies” 2016/54, p. 1050.
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framework of the EU”. It is the interpretation that might change, but the hard core of
the principle remains: separation of powers, effective application of law, judicial review,
right to an effective remedy, principle of legal certainty and legitimate expectations and
the principle of proportionality”. For the analysis here, rule of law is one of the founda-
tions of the consensus in the sense that the Court’s spoke in Simmenthal judgment of
the supremacy of EU law as the forming the very basics of the EU legal order™. Without
the commitment to the rule of law, parties to the consensus would have never been
able to defer to each other. There must be trust in the legal systems and practices of all
participants in the consensus. Importantly, European consensus must not be seen as
cancelling out the pertinence of the constitutional disagreement. Any attempt to re-
move the disagreement from the European politics would be counter-factual: disagree-
ment must be part of the European common enterprise and must work as a desired
check on the natural centralizing push of the centre (EU). The essence of the consensus
is procedural and speaks to the plural character of the EU legal order™. Evolution of
EU law is seen as the product of a dialogue between all parties to the consensus and
comity. Consensus and commitment to the comity are renewed through never-ending
process of bargaining. The bargaining manages the legal and factual interactions of the
EU and national legal orders and gives voice to national concerns. It makes sure that
every party to the consensus sees itself as an actor in, and architect of, the constitutional
narrative. As such, bargaining over the final shape of the consensus both reinforces and
frames the pluralism that has always defined European peoples.

Most importantly, it shifts the emphasis from the dominant and antagonistic narra-
tive of “who has the last word” over the values (this is the preferred vantage point of the
politics of resentment) to more discursive and other-regarding “who should have the first
word” in the spirit of comity. While the former is reactive and deals with the conflict as
fait accompli, the latter is pre-emptive and aims at diffusing the tension and framing the
disagreement before it escalates into an all-out conflict that might endanger the con-
sensus. This new approach to framing the constitutional disagreement as integral part
of the consensus is inclusive. It caters to the pride and ambition of all participants in,
and signatories of, the original consensus — the member states, citizens and EU. This is
because they are all made partners in the common enterprise. It is pragmatic, because it

0 Insimilar vein, recent analysis by V. Roeben, Judicial Protection as the Meta-norm in the EU Judicial Archi-
tecture, "Hague Journal on the Rule of Law” 2020/12, p. 29.

"t L. Pech, A Union Founded on the Rule of Law: Meaning and Reality of the Rule of Law as a Constitutional Prin-
ciple of EU Law, “European Journal of Constitutional Law” 2010/6, p. 359, p. 373-374; For a direct link
between the effective application of law and the rule of law as a foundational value, see C-441/17 R,
Commission v. Poland, at para 102.

2 The centrality of the rule of law (“very basics of the EU legal order”) is corroborated by the fact that
the Commission frames its more recent infringement action against Poland in terms of art. 19 TEU
(“the Court of Justice ensures the observance of the law in the interpretation and application of the
Treaties”) and art. 47 of the EU Charter of Fundamental Rights (“right to an effective remedy”). For
detailed discussion, T. T. Koncewicz, Filozofia unijnego wymiaru sprawiedliwosci. ..

73 For tone-setting analysis N. MacCormick, Beyond the Sovereign State, “Modern Law Review” 1993/56,
p- 1, N.MacCormick, The Maastricht-Urteil: Sovereignty Now, “European Law Journal” 1995/1, p. 259.
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recognizes the insoluble conflict of “either ... or” and pitfalls of the claim that the ques-
tion of ultimate authority might be resolved once and for all.

Where does this all leave us today? Does the law really have to be on the bad guys’
side?” How to explain the relative ease with which unconstitutional capture took root
and succeeded in spreading so quickly?

These are all difficult questions with multi-layered responses. While the remedial
question is getting more and more attention, as evidenced by important academic con-
tributions to the field”, it is the emerging “rule-of-law jurisprudence” that deserves our
utmost attention. And then, this case law must be placed in more systemic context. Part
IIT and IV of the paper will deal with these accordingly.

4. DEFENDING THE EUROPEAN OVERLAPPING CONSENSUS.
ON THE PROMISE AND THE LIMITS OF THE COURTROOM?

In the realm of judicial behaviour, what judges say, what rules they announce
andjor threaten to announce, is often a more significant aspect of their behaviour
than how they vote.

M. Shapiro, Can Judges Deliberate?”

Every constitutional court passes through what F. Ost called imaginatively “un moment
de non-droit”. The place of “no-law” is defined here as a situation where there is no defini-
tive indication in the relevant law as to how the case should be resolved. “Un moment de
non-droit” redefines a court in fundamental ways as it will weigh heavily on its image,
self-perception, and role in the future. Such a situation is not about good adjudication
here and now, but calls on a court to exhibit the craft of anticipation, reconciliation of
divergent interests and true constitutional synthesis in the days to come. For a court to re-
spond and move forward, it must become a tactician — and as such, calculate, anticipate,
plan ahead, make choices, and speak to various audiences, all at the same time. Most
importantly, a court-tactician must know the limits of how far it can take its own consti-
tutional vision, and how much it can add to an incomplete legal text’.

7 C.Closa, D. Kochenov, expressed doubt that it does not have to be so. See their impressive catalogue of
remedies and counter-strategies in C. Closa, D. Kochenov, Reinforcing rule of law oversight in the European
Union, “Cambridge University Press” 2016, at p. 3; and my book review published in “Common Market
Law Review” 2018/55 at p. 953. Also P Bard, D. Kochenov, Rule of Law Crisis in the New Member States of
the EU: The Pitfalls of Overemphasising Enforcement, “/RECONNECT Working Paper” 2018/1, https:/recon-
nect-europe.eu/wp-content/uploads/2018/07/RECONNECT-KochenovBard-WP_27072018b.pdf.

5 See, in particular, K.L. Scheppele, D. Kelemen, Defending Democracy in EU Member State. Beyond Article
7 TEU, (on file with the Author).

76 This section draws on my chapter The existential jurisprudence... (in:) K. Szczepanowska-Koz?owska
(ed.), Profesor Marek Safjan..., as well as earlier writings on the subject published on Verfassunsgblog.
Mores specific references are provided in the footnotes that follow.

7 M. Shapiro, Can Judges Deliberate? (29.04.2003) (unpublished paper) (on file with the author), at p. 3.

8 For seminal analysis, see M. Shapiro, Political Jurisprudence, “Kentucky Law Journal” 1963/52, p. 294
which foreshadowed his book Law and Politics in the Supreme Court: New Approaches to Political Juris-
prudence, Free Press 1964.
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“The rule of law crisis” in the European Union has seen the Court of Justice ven-
ture into un-chartered waters of non-droit and expand its jurisdictional reach into
spheres once thought of as the domain of national sovereignty. Undoubtedly, each
and every decision rendered between 2017 and 2019 deserves close attention: from
“the Portuguese judges” case, to Polish “logging case”, to the European Arrest War-
rant judgment (EAW), and, more recently, the Polish Supreme Court case and the
suspension of the Disciplinary Chamber”. And yet, trying to understand how the
Court fills in the blank spaces opened by the encounter with “non-droit”, requires to
not only focus on the individual decisions (“boats”), but to appreciate the adjudica-
tory chain-novel (“journey”) as well. The Court has been telling us important stories
of how it perceives and understands itself, while unearthing new layers of the EU
legal order.

Professor Koen Lenaerts has argued that in order to honour the constitutional
mandate in a self-referential, and in that sense, autonomous legal order, the Court
could not have limited itself to a formalistic understanding of the rule of law®.
Accordingly, it had no choice but to complete the constitutional lacunae left by the
authors of the Treaties. He distinguished three historical strands in the Court’s ju-
risprudence: (1) defining the law and escaping formalistic understanding of the
rule of law; (2) safeguarding the core of European integration; (3) upholding the
checks and balances.

It is argued here that “existential jurisprudence” of the Court builds on, and adds
anew chapter to, the jurisprudential tradition. It is called “existential” because the Court
aims at defending the integrity and viability of the EU legal system. The Court is not
simply deciding cases referred by Polish courts or brought by the Commission. Instead,
it is in the business of saving the EU from what Pierre Pescatore once called “a disas-
ter”. With the rule of law crisis, the Court is moving into a new paradigm. On the one
hand, it looks over its shoulder and marches on along Lenaert’s jurisprudential strand
number 1. On the other, however, it does more than that: it forges ahead with the new
elements of, and the justificatory framework for, its constitutional jurisprudence. In
2019, the Court finds itself in the unenviable situation of being trapped between what
is now clearly a counter-factual assertion (“values are shared”) on the one hand, and
the pragmatic judicial path and the mandate that binds the Court to the rule of law
mast, on the other. The Court is trying to bridge the gap between the real world and
reality by insisting on trust and commonality of the values. This trust has always been
built on the convergence between both the fundamental values of Member States and
their legal orders and the foundations of the EU legal order. For European consensus
over the core values to work, there must be agreement on fundamental commitments
of First Principles. Existential jurisprudence enforces these essentials in the name of the
EU legal order and the original consensus.

7 On this case law, comprehensive contributions in EU Law in E Bignami (ed.), Populist Times. Crises and
Prospects, Cambridge University Press 2020.

% K. Lenaerts, How the ECJ] Thinks: A Study on Judicial Legitimacy, “Fordham International Law
Journal”2013/36, p. 1303, at p. 1307-1309.
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4.1. THE METHOD

A critical observer of the judicial dynamics must not limit himself to studying the
“ground-breaking” case(s) but should also read the relevant previous and subsequent
case-law. In accordance with the incremental approach, though, it does not only matter
what the Court has decided, but equally so what the Court has left open and untouched.
It is through this chain-novel that the final contours of the doctrine will emerge. The
path of this case-law is incrementalism and the analysis must be holistic and global. As
famously laid out by M. Shapiro some 50 years ago: “The core of incremental doctrine
is respect for the status quo and movement from the status quo only in short, marginal
steps, carefully designed to allow for further modifications in the light of further devel-
opment. Incrementalism is a theory of freedom and limitation”®!.

Shapiro’s incrementalism thesis is crucial for understanding how the Court of Jus-
tice, when faced with the systemic rejection of the First Principles of the European
legal order by Member States, has been gradually uncovering, at times discovering,
and defending these Principles. The Court proceeds incrementally, aware of both the
opportunities and limitations that the new constitutional politics in Europe entail.
From small-step balancing develops a large-scale change. Evolution must always fol-
low revolution, and conversely, a revolutionary change might evolve over time before
its final shape comes into full view. New argumentative frameworks are built around
some general precepts enunciated in the first decision. When the time is right, the case
will be built and reconstructed, so as to set off and frame the chain-novel. Evolution
will follow revolution, even though at the time of the events not too many may realise
that the groundwork for the latter is being laid down before their eyes.

Stage One is waiting for the right case. Stage two lays down a principle. However,
simple enunciation of the principle will never suffice. The Court must calibrate and
recalibrate “a principle” before it becomes “the principle”. Thus, stage Three unveils the
consequences and delimits the scope of a principle which will eventually determine the
content of the principle. Stage Three slides then seamlessly into stage Four of case-by-
case application. In the end, we meet the new doctrine of fully-fledged principle. This is
where we are at right now. By proceeding step-by-step, the Court neither limits itself to
the questions asked, nor refuses to engage with the arguments that prima facie seem un-
necessary for the resolution of a controversy at hand. Rather, the Court is responsible
for framing the argument and the terms of engagement. The “Portuguese judges’ case
illustrates this revolutionary mood where it was not necessary for the Court to answer
the questions it was asked in such broad constitutional brushes. The specific result took
backstage to abstract constitutional doctrine. While the result was subsumed by the
case and the decision, the contours of the doctrine were, on purpose, far from clear.
In line with the incremental approach, the Court was just embarking on a journey in
search of a right balance between the status quo and the necessary change. It was in
full control of where and how it wanted to take the incipient doctrine further and start
building on a principle before it becomes the principle.

81 M. Shapiro, Stability and Change in Judicial Decision-Making: Incrementalism or stare decisis,“Law in Tran-
sition Quarterly” 1965/3, p. 156157 (emphasis in the original).
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The incrementalism is nowhere better seen than in the subtle interaction between
two leading judgments in the Court’s rule of law chain-novel: the Portuguese judges
case®, and the European Arrest Warrant (EAW) case®. The former (and earlier) pro-
vides a solid jurisprudential ground for the latter, and when read together, both cre-
ate an inescapable logic in the Court’s reasoning: First step: the independence of the
judiciary is an essence of the fundamental right to a fair trial (par. 48 EAW). The right
to a fair trial, in turn, serves as a guarantor that all rights of individuals stemming from
EU law are protected and that the values common to Member States set out in Art. 2
TEU - in particular the value of the rule of law — will be safeguarded. Second step: the
very existence of effective judicial review designed to ensure compliance with EU law
is essential for the rule of law (par. 36 of the Portuguese judges’ case and par. 51 EAW).
Third step: the duty of every Member State to ensure that the courts meet the require-
ments essential to effective judicial protection in accordance with Art. 19 TEU (par. 40
of the Portuguese judges case and par. 53-54 of the EAW case). Fourth step: for judicial
protection to be effective, maintaining independence of national courts is essential (par.
41 of the Portuguese judges’ case and par. 53 of EAW). Fifth case: ensuring essential
freedom from external interventions or pressures on the judiciary that would impair
independent judgment and influence the decisions taken by members of the court (par.
44 of the Portuguese judges case and developed in par. 63-64 of EAW).

By introducing, and then repeating over and over, the novel terms “essence” and
“essential”, the Court speaks the meta-language of identity and specificity of the EU
legal order. Judicial independence as such is not an intrinsic value, rather it is instru-
mental to ensure the observance of a first-order right, that is the right to a fair trial. The
link between that right and “all other rights” clearly refers to the most cherished of all
doctrines — direct effect. By putting this procedural right at the service of protecting
the direct effect of the EU, the Court draws on the constitutional language of Van Gend
en Loos (without mentioning it). And last but not least: the critical conclusions of the
interaction just sketched out have been drawn in the Court’s order of 19 October 2018,
(C-619/18, Commission v Poland, and since then confirmed by the Grand Chamber on
17 December 2018)* where the Court, ruling in favour of the Commission, referred to
paragraph 48 of the EAW case.

This is a textbook path of how a principle becomes the principle®.

8 On the case, M. Bonnelli, M. Claes, Judicial serendipity: how Portuguese judges came to the rescue of the
Polish judiciary, “European Constitutional Law Review” 2018/14, p. 622; L. Pech, S. Platon, Judicial in-
dependence under threat: the Court of Justice to the rescue in the ASJP case,“Common Market Law Review”
2018/55, p. 1827.

8 Judgment of the CJUE, 25.7.2018, C-216/18 PPU — Minister for Justice and Equality https://curia.euro-
pa.eu/juris/liste.jsf?language=en&td = ALL&num=C-216/18%25252525252520PPU.

8 See curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid =209302&pageIndex=0&doclan-
g=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid =4919513 (29.04.2020).

8% More recently, judgment of the Court in joined cases, C-585/18, C-624/18, C-625/18) seems to indi-
cate that the threshold where the principle is already firmly established has been now passed. In
this light, the interim order of the Court in C-791/19R, Commission v. Poland only applies what is al-
ready forming part and parcel of the established case law. For an interpretation corroborating such
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4. 2. THE THEME: “UNION OF LAW”

La Cour, chaque fois quel est saisie dans le cadre de sa compétence, a I'obligation
de se prononcer, I'obligation de dire le droit conformément a la mission générale
qui lui est assigné par l'article 164

P, Pescatore®

Art. 19 TEU¥ is the heart and soul of this existential jurisprudence. The case law
shows that Art. 19 TEU plays many, and often at the same time, systemic functions. Six
should be mentioned here.

First, it moves the Union from power-oriented to rule-oriented politics. Second, it
stands for “the Union legality”, understood as an idea of law within the Union legal
order. Third, it empowers the Court, and delimits its jurisdiction at the same time or,
using P. Pescatore’s terms, it defines normative space within which the Court exercises
its judicial power. The normative space of Art. 19 TEU is defined as ensuring the ob-
servance of law in the interpretation and application of the Treaty. While this language
is extremely open-ended, the element of constraint is nonetheless clearly there. Four,
it expresses the fundamental idea of judicial protection which allows the Court to in-
terpret the jurisdictional clauses in a manner that is coherent and constructive. Five, it
underscores that the courts of the Union are courts of law and that the Union is gov-
erned by the rule of law. Art. 19 TEU does more than just define, though. Therefore,
and six, it describes the mission of the Court within the framework of the separation
of powers set up by Art. 5(2) TEU, according to which each institution acts within the
limits of the powers conferred on it. In that sense, Art. 19 TEU forms part of the Treaty
competence framework. Even though Art. 19(1) is not read as a jurisdictional clause (in
the sense of jurisdiction-conferring), its role is much more important and goes beyond
this aspect®.

Art. 19 TEU serves as an independent, albeit of particular nature, head of jurisdiction
of the Court. The task of ensuring the observance of the law contains the fundamental

reading of the case law, consult TT Koncewicz, Czy Polska jest gotowa na wspélnotowe myslenie,
“Rzeczpospolita” 15.04.2020, https:/archiwum.rp.pl/artykul/1426269-Czy-Polska-jest-gotowa--na-
wspolnotowe-myslenie.html and Unijny sad nad Izba Dyscyplinarna. O wspélnocie prawa i unijnej
filozofii sqdzenia, http://konstytucyjny.pl/tt-koncewicz-unijny-sad-nad-izba-dyscyplinarna-o-wspol-
nocie-prawa-i-unijnej-filozofii-sadzenia/.

8 P Pescatore, La carence du legislateur communautaire et le devoir du juge (in:) G. Liike, G. Ress, M.R. Will

(eds.), Rechtsvergleihung, Europarecht and Staatintegration. Gediichtnisschrift fiir Léontin-Jean Constantine-

sco, Koln-Berlin—-Bonn-Miinchen 1991.

Art. 19(1) reads: “The Court of Justice of the European Union shall include the Court of Justice, the

General Court and specialised courts. It shall ensure that in the interpretation and application of the

Treaties the law is observed.”

8 On Art. 19 TEU, and its predecessors Art. 220 Treaty on the European Community and Art. 164 of
the Treaty on the European Economic Community, see exhaustively T.T. Koncewicz, Zasada jurys-
dykcji powierzonej Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich: o jurysdykcyjnych granicach i wy-
borach w dynamicznej “wspdlnocie prawa”, Warsaw 2009 and more recently Filozofia unijnego wymiaru
sprawiedliwosci. O ewolucji podstaw unijnego porzqdku prawnego, Warsaw, 2020.
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and basic feature, namely that the Union is based on the rule of law. The law must be
observed by both Member States and institutions, and the Court is there to make sure
that this is more than just an elegant exhortation. To this end, it has conferred jurisdic-
tion (starting with Art. 258 TFEU) and implied jurisdiction at its disposal. The latter is
reserved for exceptional situations and used as a tool to complement the former. One
would be wrong to assume, though, that resorting to implied jurisdiction as expressed
in Art. 19 TEU becomes a daily occurrence. The fact that the Union is based on the rule
of law constitutes the premise on which the Court is ready to modify (Court’s critics
view) or enrich (Court’s proponents view) its jurisdiction in order to make sure that
there exists a complete system of legal remedies and procedures within the Union. The
identification of a gap in a system is not enough for the Court to fill it by relying on its
implied jurisdiction. In each and every case, the Court will evaluate whether the need
to fill a gap is justified by some pressing interests and principles worthy of protection
(respect for institutional balance, effective cooperation with national courts, coherent
system of legal protection, and now the rule of law, effective judicial review whose es-
sence is the rule of law, independence of the judges). If the scales fall in favour of such
judicial intervention, implied jurisdiction will come into play.

Former Judge of the Court C. Kakouris spoke of the judge’s mission by which he
understood bringing coherence to the principles and rules and establishing an order
of preference among them. Such an exercise contributes to the reconstruction of the
normative system instead of its deconstruction. The Court is choosing a superior prin-
ciple in the light of which it decides to resolve the case. The internal differentiation that
follows establishes a hierarchy between constitutional norms and values. As a result,
not all the Treaty provisions are at the same level of normativity. Some are technical,
others play a fundamental (existential) role. In case of conflict, the most important pro-
vision, the principal rule, has to be followed. The ensuing super-constitutionality be-
comes a governing mechanism for ordaining the norms and values within the Treaty
framework. Among such fundamental principles, effective judicial protection and re-
view, rule of law, and judicial independence play a primary role and have the potential
to trump others in case of conflict. The Court’s existential jurisprudence brings them
under one umbrella of Art. 19 TEU. This provision glues the Court’s cases into a coher-
ent doctrine and helps the Court move on to a new paradigm: the existential jurispru-
dence. Therefore, the most crucial point is to see and understand that adjudicating the
jurisdictional issues is not a purely automatic process. The Court’s jurisdictional choice
is always preceded by a difficult trade-off between competing interests and principles.

Knowing the methods and the main themes that drive the Court invites us to con-
sider the most crucial question: what next for the Court and its judicial forays into the
sphere of “non-droit”?

4. 3. JuDICIAL METHOD: HOW FAR? ON PROMISES, AND LIMITS, TOO

While the dangers of over-politicization of the judiciary are duly noted here, the
times of the constitutional crisis call for a more robust approach to institutions and their
respective spheres of competence and expertise. Courts of law are in the business of en-
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forcing the rule of law. This is what they do, and this is what they do best. Of course, it
does not mean that they are the only players in the rule of law domain. There are other
institutions having their own distinct mandates and competences. Sometimes for an
action by one player to be fully effective, a follow-up will be needed. In other situations,
a judicial actor will be able to bring about a change through its own actions only.

In its capacity to de-block the political stalemate by offering alternative legal av-
enues, the Court of Justice must continue to tread cautiously. In the evocatively enti-
tled paper “The European Court of Justice: Do all roads lead to Luxembourg?”®, Judge
A. Rosas argues forcefully that the Court’s role, important as it might be, must be seen
as part of the overall institutional structure of the Union. He points out that the Court
is not in charge of deciding what will come before it and the cases that do come before
the Court concern specific questions that do not “solve” the problems facing the Union.
This must mean that existential jurisprudence as understood here must be seen as an
exercise of balancing three elements and as such, posing a formidable conceptual chal-
lenge for the Court.

Firstly, judges must at all times be aware of the political context in which they oper-
ate and which in the end will impact on how jurisprudence will operate. Jurisprudence
which misconstrues the context and fails to tailor its message to the environment will
be short-lived. The margin for error in highly sensitive cases is thin. It takes a judicial
diplomat to draw the principled line and avoid alienating the political environment in
which the Court operates.

Secondly, judges must never stray too far from the consequences of their decisions.
Given the ever-growing shadow of the case-law, this consideration is of utmost impor-
tance. The consequentialist element in the reasoning must not only be determined by
“here and now”, but to a larger extent by “what next”. The Court and its incremental
policy-making must anticipate the future consequences of its rulings and possible con-
stellations in which they will be applied. This is not an easy task and requires a com-
bination of judicial diplomacy, institutional awareness, political finesse and judicial
self-restraint. In other words, the Court-tactician must have a long-term plan for its
constitutional document.

Thirdly, the Court is bound by Art. 19 TEU and then some more. Unless it wants
to be guilty of committing per non est, it must at all times adhere to the basic values
expressed in Art. 2 TEU and translate them judicially and judiciously into enforceable
doctrines. This is where the challenge of converting a legal text (constitution) into prin-
cipled and non-opportunistic case-law comes to the fore and to the Court poses the
biggest challenge of all: one of constitutional imagination and self-understanding. Art.
2 TEU forms part of the EU law sensu largo in the same way the Court has interpreted
the term “law” in Art. 19 TEU, once called the most important legal provision of the
Treaties. In the light of acquis jurisprudentiel of fifty years, there is still untapped reme-
dial potential in Art. 19 TEU. The Court of the 1960s and 1970s always spoke of the law’s
authority that binds together the union of “states, institutions, and individuals”. Writ-

% A.Rosas, The European Court of Justice: Do all roads lead to Luxembourg?, “CEPS Policy Insights” 2019/3.
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ing with his usual farsightedness and lucidness, Professor John A. Usher commented on
the ways the Court had been using Art. 164 (precursor of what is now Art. 19 TEU) of
the original EEC Treaty: “In fact, (...) the Court would appear to have granted a new
remedy not expressly foreseen in the Treaties, by virtue of two general provisions of
the Treaty, Art. 5 and 164... The door appears to have been opened to the exercise of
new sorts of judicial control in the complex relationship between Community institu-
tions and Member States, going beyond the broad interpretation which the Court had
already given under the Treaties”*.

With existential jurisprudence on the rise and with the Court growing more and
more confident, the door has been indeed thrown wide open to a new brave world
of enforcing constitutional essentials of the EU legal order and to reminding Member
States of their core commitments accepted on the Accession Day.

4. 4. TAKING STOCK AND MOVING FORWARD: WHAT IS ESSENTIAL ABOUT THE EU 1Aw?

The “Essential characteristics of the EU law” (term used by the Court of Justice in its
Opinion 2/13)™* must go today beyond traditional “First Principles” of supremacy and
direct effect, and instead to embrace the rule of law, separation of powers, independ-
ence of the judiciary and enforceability of these principles as integral part of the ever
—evolving EU legality. Together, these essential characteristics of EU law have given rise
to what the Court has imaginatively called: “a structured network of principles, rules and
mutually interdependent legal relations linking the EU and its Member States, and its Member
States with each other, which are now engaged, as is recalled in the second paragraph of Article 1
TEU, in a “process of creating an ever closer union among the peoples of Europe”. The rule of
law, integrity of the legal system and judicial independence are the core principles of
the original consensus that brought member states together. The novel part of the argu-
ment is to interpret art. 19 TEU in conjunction with art. 2 TEU (enumerating the values
on which the EU is based) as the cornerstones of the EU legality. While the “existential
jurisprudence” at the service of the EU legality calls for the imaginative and engaged
interpretation from the courts, it would never work in isolation. The courtroom alone
might achieve only so much. Its full impact will only be realised when the political in-
stitutions exhibit the readiness to complement the existential jurisprudence with their
own expertise and enforcement of the First Principles. For the Court to effectively exert
its judicialization effect on the EU governance, it must be backed up by the political
branches of the EU. As a result, the litigation strategies of the European Commission
must now respond to the ongoing shift in the court-room by framing arguments against
the background of “the law” (art. 19 TEU) and the existential jurisprudence.

% J.A. Usher, General Course: The Continuing Development of Law and Institutions (in:) E Emmert, Collected
Course of the Academy of European Law, “European Community Law” 1991/1, Martinus Nijhoff Publish-
ers 1992 and, in particular, Part V, “The European Court of Justice and its Jurisdiction”, p. 122-135 and
his How limited is the jurisdiction of European Court of Justice’, in Procedure and the European Court,]. Dine,
S. Douglas-Scott, I. Persaud (eds.), Chancery Law Publishing 1991, at p. 77.

1 See para 167 of the opinion. For full text http:/curia.europa.eu/juris/7document/document.
jsf?docid=160882&doclang=EN.
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Contrary to fears expressed here and there, art. 2 TEU is not to be enforced against the
Member States in the abstract and the Union would not claim an unfettered competence.
Granted the rule of law enforcement must involve all the actors and not just the Court,
but the EU political institutions have not been ready to defend the rule of law as vigor-
ously as it deserves. All too often political calculations led to embarrassing silence and
short-term bargaining. The issue of great practical importance is what happens when the
EU institutions fail in their loyalties to the Union legal order and simply look the other
way. This is exactly when the Court, and not other institutions, as has often been the case
in the past, stands as a last resort in the way of the Union falling apart. Judge T. Koop-
mans was quite right when he remarked that “the Court of Justice is aware that lack of
judicial interference may very well mean that nothing will happen at all”. While specific
manifestations of the rule of law are always subjective and a matter of choice, it is argued
that the “traditional” catalogue and recap of the rule of law-inspired general principles
have been good for the times where the narrative was driven by “business as usual”. Yet,
integration A.D. 2019 is anything but. While the projection of the rule of law through an
amalgam of principles has been a staple of the field, much more is needed today. The EU
needs to break from the status quo and build its own rule of law discourse. The rule of law
must be seen as a meta principle that settles the most fundamental question of belonging
and identity of meta politics. Instead, what we get is fairly conventional and uncontro-
versial recap of the state of art, while the times of the rule of law crisis invite academia
to move beyond such traditional incantations. Today the role of the rule of law must go
beyond mere instrumentalization. It defines and determines the legal standards that are
then implemented through principles. The rule of law dictates commands and has a life
if its own, rather than being simply expressed through principles.

Often-heard criticism is that the rule of law is always tailored to the objectives of
the legal order and the continuation of the EU project, rather than the objectives of the
Treaties being interpreted with the rule of law as a stand-alone and overarching meta
principle. The challenge thus is flipping this dominant discourse and to break free from
the cherished paradigms of understanding the rule of law only through the operation
of principles®. This analysis changes tack and argues that the rule of law has become
a meta principle that dictates certain principles rather than simply being channelled
and expressed through them. In 2020 and beyond, the EU needs rule of law manifesta-
tions that would have teeth and bite the dark forces behind the rule of law crisis. This is
exactly where art. 19 TEU offers a rescue path. It is clear that art. 19 TEU plays a special
role and builds around the effective judicial protection by independent courts as the
undisputable core of the European rule of law. As the opening quotation by C. Kakouris
emphasizes, the untapped remedial potential of art. 19 TEU (“The Court shall ensure that
in the interpretation and application of the Treaty the law is observed”), 2019 saw the Court fol-
lowing up on this powerful idea (and a dream) of the “unwritten law” that underpins
the special ethos of membership in the “Community based on the rule of law”.

%2 For such a traditional reading see T. Konstadinides, The Rule of Law in the European Union. The Internal
Dimension, Hart Publishing, 2017. For criticism of this traditional approach see my counter - argument
espoused in “Common Market Law Review” 2020/57 (forthcoming).
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As interpreted by the Court in the Polish cases, art. 19 TEU emerges as the complete and
stand-alone one in that it dictates its own sphere of application and builds the legal disci-
pline to which it subjects the Member States”. Often heard arguments that it is impossible
to establish a unitary conception of the rule of law at the EU level, should be qualified today
by the emerging tendency to spell out exactly this: core constitutional elements that distin-
guish the EU rule of law. By introducing and then repeating over and over the novel terms
“essence” and “essential”, the Court speaks the meta-language of identity and specificity of
the EU legal order. Judicial independence as such is not an intrinsic value, rather it is instru-
mental in ensuring the observance of a first-order right — that is, the right to a fair trial. The
very existence of effective judicial review designed to ensure compliance with EU law is
essential for the rule of law, and it is the duty of every Member State to ensure that the courts
meet the requirements essential to effective judicial protection in accordance with art. 19 TEU.
These dicta clearly show that the rule of law is no longer simply an objective, value, efc.,
but rather that the right to a fair trial, effective judicial protection and independence of the
judiciary are becoming First Principles of the EU rule of law. They command very specific
duties in the European public space. Art. 19 TEU starts playing two fundamental roles in
this process: it provides a normative and axiological anchoring for the rule of law, and it
serves as the jurisdictional trigger to enforce and protect the values of art. 2 TEU.

Writing in 2020, it must be clear that art. 7 TEU is not a viable political option at all.
However, the Treaties do contain legal mechanisms to enforce the rule of law against the
member states. Art. 7 TEU neither is nor has to be the centre of the rule of law world
in the EU. Rather than spending too much time on unproductive considerations about
the need for a new quasi-judicial body that would avoid the criticism of politicization or
a new rule of law-mechanism, the effort should have been put on making sure that the
Court’s decisions are complied with, that the Court keeps getting the right cases, that
these cases are framed in the right way and that any non-enforcement of the judgments
is met with stern and unqualified sanction. After all, Poland’s refusal to obey the Court’s
judgments and its readiness to do everything possible to circumvent it strike at the very
heart of the EU rule of law. The challenge is to use what is legally available, rather than
keep finding excuses for not applying the mechanisms already in place. Given the con-
testation of the rule of law by the member states, one theme that will deserve an in-depth
treatment is studying to what extent the promise of the rule of law could have been
read into the European project since the inception. Judge U. Everling was right when he
said: “Legal texts are never clear and complete. Gaps must be closed by the courts following the
principles laid down in legislation, and new developments must be taken into consideration. Such
a jurisprudence is not understood as being ‘judicial activism’ but as Richterrecht or richterliche
Rechtsfortbildung which means judge made law”*.

% Ibuild here on TT. Koncewicz, On the Rule of Law Turn on Kirchberg — Part I. What and How has the Court
of Justice Been Telling Us About the EU Constitutional Essentials? https://verfassungsblog.de/on-the-rule-
of-law-turn-on-kirchberg-part-i/ and On the Rule of Law Turn on Kirchberg — Part IT https://verfas-
sungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-ii/.

* On the judge-made law of the European Community’s Courts (in:) D. O'Keeffe, A. Bavasso (eds.), Judicial Re-
view in European Law. Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley, Kluwer Law International 2000.
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5. RULE OF LAW AS AN IMPLICIT FIRST PRINCIPLE
OF THE EUROPEAN LEGAL ORDER

The European Economic Community is a Community based on the rule of law, inasmuch as
neither its Member States nor its institutions can avoid a review of the question whether the
measures adopted by them are in conformity with the basic constitutional charter, the Treaty®

In this vein, in 2019 and 2020 the Court has been unearthing and making explicit
what was always implicitly embedded in the legal order of the first Communities.
If we want to understand the rule of law in the EU in times of constitutional up-
heavals, we must start engaging more with such meta-level language of identity
and belonging. Again, it is here that the role of art. 19 TEU must be and will be
front and center of the analysis of the emerging transnational understanding of
the rule of law. The existential challenge before the EU’s discourse on the rule of
law is to embark on, and build a case for, a novel trajectory that would take us from
a rights-based constitutional regime (already in place in Europe) to a more ambitious
democracy-based transnational rule of law order. The latter would see “the transnational
rule of law” to be figuring prominently as one of the essential benchmarks for be-
longing and identity. It would serve as a novel source of legitimacy for all govern-
ance arrangements within the supranational legal order. It would aim to defend
the constitutional features/profiles and democratic cores of the units that made up
the fabric of the Union. In 2019, the rule of law’s primary function is not to act as
a brake against the arbitrariness of European institutions, but rather against mem-
ber states” blatant rejection of the core commitment to the rule of law. The latter,
and not the former, is undermining the rule of law as a shared value in ways hith-
erto unseen. For the Union to survive, it must not only be able to define (happening
now), but also to defend the core that binds all the parties to the consensus and
that brought them together. Otherwise, the political community is dealt a deadly
blow and comes apart at the seams. Agreeing on the essentials is not about pitting
one version of the rule of law (“the state”) against another (“the Union”), but rather
about enforcing these essentials that make this Union a community based on the
rule of law. There is simply no middle ground here.

M. Foley argues that a written constitution is not all that it documents and the
“written” part of the constitution may be its least important part®. He locates a third
profoundly fundamental dimension that goes beyond the “written-unwritten” dis-
tinction. This dimension rests upon the recognition that in both written and unwrit-
ten constitutions there remains an undisclosed component, upon which the stability
of a constitution’s meaning and authority depends. Such a component remains ob-
scure and compulsively unwritten — no matter how elaborate the rest of the constitu-
tion may be. Its significance lies not just in the fact of it being unwritten, but in its

% Case 294/83, Parti écologiste “Les Verts” v. European Parliament, para 23.
% M. Foley, The Silence of Constitutions. Gap, ‘abeyances’ and political temperament in the maintenance of gov-
ernment, Routledge 2011.
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need to remain unexpressed and unfathomable, in order for it to maintain its “essen-
tial character”””. The intermediate layer of obscurity represents not just a difference
in scale to the other two layers, but a difference in kind. The layer “(...) accommodates
those implicit understandings and tacit agreements that could never survive the jour-
ney into print without compromising their capacious meanings and ruining their ef-
fect as a functional form of genuine and valued ambiguity.” Such “understandings”
only remain understood as long as they remain sufficiently obscure to allow them
to retain an approximate appearance of internal coherence and clarity, while at the
same time accommodating several potentially conflicting and unresolved points of
issue. The resolution of conflict in such cases is that of suspended irresolution - either
consciously secured or, which is far more probable, unconsciously and unintention-
ally acquired®. Such understandings are referred to by the term “constitutional abey-
ance”, which reflects the dormant suspension implicit in what appears to be quite
explicit constitutional arrangements®.

Foley’s conceptualization of constitutional abeyances is helpful in understanding
the constitutional stakes behind, and risks hidden in, existential jurisprudence of the
Court of Justice. The decision to set up the European Communities, back in the 1950’s,
was based on the implicit consent to abide by certain constitutional essentials. The rule
of law was always embedded in the legal order of the EU and thought of as a break with
the lawless past and a move away from the power politics of nation states. It meant to
frame and civilise. The consent in turn flowed from shared understanding that such
implicitness indeed existed. No one questioned this. Tacit agreement sufficed as there
was expectation that the implicit would never be questioned in principle. The system
would be best served by the existence of implicit “hanging” between the written and
unwritten. It was believed that integration would be best served by such an approach.

“The Rule of Law Crisis” calls for “the implicit” to be elucidated, developed and ul-
timately protected — to be spelt out explicitly. Such spelling-out is an uneasy process of
expressing what has been always taken for granted at the level of the unwritten. While
this does not call into question the shared value of implicit understanding, it changes
the level of specificity as the contours of “the implicit-explicit divide” are now to be
mapped out and defined for all. Filling out the implicit'® understanding with its explic-
it content has now begun and it might disturb the delicate balance of the constitutional
document: either the shared element, now elevated to the explicit core, will prevail as
part of the consensus, or disruptive forces will continue to call into question the shared
element of our union and in the end they will bring the consensus down.

Treaty objectives and design explicitly drew on the implicit understanding of the
law and legal order that was to be put in place. The implicitness deferred the discus-

7 M. Foley, The Silence..., pp. 7-8.

% M. Foley, The Silence..., p.9.

% M. Foley, The Silence..., p.9.

10 On the implicit embeddedness of the rule of law in the legal order of the Community from its incep-
tion, A. Magen, L. Pech, The rule of law and the European Union (in:) Ch. May, A. Winchester (eds.), Hand-
book on the Rule of Law, Edward Elgar 2018, p. 237-238.
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sion of the core and content. All parties involved assumed that the rule of law was
an essential part of the original consensus that was never to be called into question.
The rule of law crisis exposes the volatility of the implicit understanding(s). The jour-
ney within the implicit understood as the shared understanding of essentials was
present in the past but as the Community grew, evolved and differentiated, “the
shared” became contestable. Seen from that perspective, the rule of law crisis brings
to light the misunderstandings and calls into question the avowed shared dimension
of the implicit core of the Union. The rule of law crisis has the potential to play both
an explicatory and revealing role. It might bring to the surface essential elements of
the constitutional bargain and open the discussion on the final contours of what was
presumed as fundamental, yet implicit in the parties’ decision to join the Communi-
ties back in 1951. The crisis is elevating constitutional abeyances to the mainstream
constitutional discourse and testing the limits of acceptance. The ambiguity and ob-
scurity that defined constitutional abeyances is now replaced by open and critical
bargaining over the explicit and the states’ limits of acceptance. Tacit understandings
are turned into loud misunderstandings and the Court of Justice finds itself caught in
the middle of this critical axiological juncture.

The Court has always been recognized as a powerful political player that is capable
of casting its judicial shadow on all actors in the governance structure. The imagination
and courage the Court showed in the string of cases starting with the logging case'™
and the Portuguese judges case'®, and more recently in the Polish Supreme Court con-
troversy'®, reminds us what Niamh N. Shuibhne called “responsibilities of constitutional
courts”'™. She argued that a constitutional court has a responsibility to protect and to
further the objectives and values enshrined in the constitution to ensure that the rights
and protections promised by the constitution are realized.

101 T.T. Koncewicz, The Biatowieza case. A Tragedy in Six Acts, https://verfassungsblog.de/the-bialowieza-
case-a-tragedy-in-six-acts/; D. Sarmiento, Provisional (And Extraordinary) Measures in the Name of the
Rule of Law, http://verfassungsblog.de/provisional-and-extraordinary-measures-in-the-name-of-
the-rule-of-law/. Editorial. Winter is coming. The Polish Woodworm games, “European Papers” 2017/2,
p-797; L. Coutron, La Cour de justice au secours de la forét de Biatowieska, “Revue Trimestrielle de droit eu-
ropéen” 2018/4-6, p. 321; T. Martin, Le large pouvoir d'appreéciation du juge des référés au service de I'efficacité
du droit de I'Union européenne, “Cahiers de droit européen” 2018/54, p. 495; . Wenneras, Saving a forest
and the rule of lnw: Commission v. Poland. Case C-441/17 R, Commission v. Poland, Order of the Court (Grand
Chamber) of 20 November 2017, EU:C:2017:877, “Common Market Law Review” 2019/56, p. 541.

12 Tudgment CJUE, 27.2.2018, C-64/16, Associagio Sindical dos Juizes Portugueses v Tribunal de Contas,

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199682&pagelndex=0&do

clang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5411432. On the case, consult M. Bonelli,

M. Claes, Judicial serendipity: how Portuguese judges came to the rescue of the Polish judiciary, “European Con-

stitutional Law Review” 2018/14, p. 622; L. Pech, S. Platon, Judicial independence under threat: the Court

of Justice to the rescue in the ASJP case,“Common Market Law Review” 2018/55, p. 1827.

L. Pech, S. Platon, The beginning of the end for Poland’s so-called “judicial reforms”? Some thoughts on the EC]

ruling in Commission v Poland (Independence of the Supreme Court case), https://reconnect-europe.eu/blog/

pech-platon-poland-ecj-rule-of-law-reform/.

104 N.N. Shuibhne, The Coherence of EU Free Movement Law. Constitutional Responsibility and the Court
of Justice, Oxford University Press 2013.
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Deciding Polish cases, the Court is not only rediscovering old precedents, but first
and foremost building on what Judge Kakouris called “the mission of the Court”'®.
Respect for, and trust in the rule of law are existential components of the original con-
sensus on which all other commitments of the parties are built. The moment these
principles start to crumble, so will fragile European consensus. When read in the light
of Van Gend en Loos and Simmenthal, “existential jurisprudence” is firmly anchored in
and tailors it to the rule of law crisis. Although the courtroom must not be seen as the
place to solve all problems, it offers one powerful mechanism against “exit” dynamics.
As more and more rule of law cases make their way to the Court, existential jurispru-
dence must be seen as a an exercise in constitutional balancing that will be shaped by
the context (the Court’s institutional and political awareness in reading the political
consensus), consequences (judicial diplomacy), mandate (adherence to the basic values
and defending Union legality as expressed in Art. 19 TEU) and, finally, the interaction
as the mandate keeps reinforcing and informing the interpretation of the competences.
Such balancing will in the end determine the success (or failure) of the Court. A blind
court decoupled from political reality, will harm its own legitimacy, as politics will in-
creasingly oppose its rulings.

With the First Principles slowly taking shape, the Court will be faced with the equally
difficult challenge of smoothing the rough edges of these principles. The Court must be
aware of both the opportunities and limitations that the new constitutional politics in
Europe entail. One can clearly see the various trajectories and risks involved in the ex-
istential jurisprudence. The trajectory which might be conveniently called “Back then”
was built on the First Principles as constitutional abeyances. The “Here and Now” tra-
jectory moves us now from implicit understanding to explicit expression. The possible
trajectory of “Tomorrow” will reconstruct and enforce the rule of law as an essential
precondition for all parties” deferral to one another and to the Union they had created.
Rule of law, separation of powers, judicial review, and judicial independence are slowly
emerging from the shadows of constitutional abeyances and start operating as proce-
dural benchmarks of European constitutionality. Even though the contours of existen-
tial jurisprudence are still in the process of being rediscovered, this jurisprudence has
already started playing its important systemic role. It determines the rules of the game
and enforces them against the foul players. These essential principles ordain the game
that is played on the integration field under the watchful eye of the Court.

“Existential jurisprudence” challenges us to make a bold conceptual shift from the
EU as a market-driven entity to a democracy-enforcing supranational community of
states that are equal and committed to the common project. The approach must be ho-
listic, straddling the political and the legal, with each side knowing what and how the
other is doing in pursuance of their own loyalties to the system. The states must speak
with one voice and reaffirm their commitment to the EU values that underpin the com-
munity. Only such commitment could then translate into a more technical aspect of the
tools (“how”). The catalogue of such First Principles (understood as an uneasy com-

105 C.N. Kakouris, La Mission de In Cour de Justice des Communautés Européennes et I'ethos du Juge, “Revue des
Affaires Européennes” 1994/4, p. 35.
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bination of the myriad of texts, precedents, policies, competences) would operate as
a counterweight to the “non-droit”.

At the heart of the European project and governance lies a fundamental commit-
ment to the set of First Principles that the Member States, institutions, and civil society
actors, all bound by the Treaties, expect and trust that others will uphold. The rule of
law is but one of these First Principles as it transformed “political power” into “politi-
cal power constrained by law” — as I have already argued elsewhere!®. The process of
unearthing, reconstructing and operationalising the catalogue of First Principles would
provide a reference point for the political leaders” own itinerary and focalise their ef-
forts. Maximizing the remedial framework here and now is the most fundamental chal-
lenge, as evidenced by the growing number of rule of law cases'”. More importantly,
as dozen more cases line up, the Court will have plenty of opportunities to spell out in
more detail the consequences of the emerging doctrine'®. For the Court, stakes could
not be higher, because it might be the engine of integration indeed, but at the end of the
day, it is the independent national courts that generate energy'®.

The resort to art. 19 as a jurisdictional trigger, and to art. 2 TEU as a benchmark, is
nothing short of revolutionary and deserved to be analysed as such. As a result, we
have a novel understanding of EU legality which embraces not only the traditional
understanding of the EU law (rules and norms), but also justiciable values enforced
through courts. Such a broad reading of the legality is necessary to close off the exit in
legality and lessen the adverse impact of the European design in error. The case law (as
an instance of the social practice) of the Court of Justice shows how the Court, despite
the errors in constitutional design (see supra), has been closing off the exit strategies for

1% On this, see my Pogarda dla sgdéw to POLEXIT, “Gazeta Wyborcza” at http://wyborcza.pl/magazyn/7,1
24059,25134071,pogarda-dla-sadow-to-polexit.html and more recently POLEXIT? Quo Vadis Polonia?,
“Dialog” 2020/131.

107 Request for a Preliminary Ruling Under Article 267 TEU from the Supremo Tribunal Administrativo,

(Associagao Sindical dos Juizes Portugueses v. Tribunal de Contas), Judgment, 2018 1.C.J. 117; see, e.g.,

M. Ovadek, Has the CJEU just Reconfigured the EU Constitutional Order?, https://verfassungsblog.de/

has-the-cjeu-just-reconfigured-the-eu-constitutional-order/; M. Taborowski, CJEU Opens the Door for

the Commission to Reconsider Charges Against Poland, https://verfassungsblog.de/cjeu-opens-the-door-
for-the-commission-to-reconsider-charges-against-poland/; L. Pech, S. Platon, Rule of Law Backsliding
in the EU: The Court of Justice to the Rescue? Some Thoughts on the EC] Ruling in Associagdo Sindical dos

Juizes Portugueses, http://eulawanalysis.blogspot.fr/2018/03/rule-of-law-backsliding-in-eu-court-of.

html.

Case C-522/18, DS v. Zaklad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Jasle (Request for a preliminary

ruling from the Supreme Court (Poland) lodged on 9 August 2018); Case C-537/18, YV, lodged on

17 August 2018 (Supreme Court); Case C-558/18, Request for a preliminary ruling from the Regional

Courtin Lodz (Poland) lodged on 3 September 2018, City of Lowicz v. State Treasury — Governor of

£.6dz Province; Case C-563/18, Request for a preliminary ruling from the Regional Court in Warsaw

(Poland) lodged on 5 September 2018, Criminal proceedings against VX, WW and XV; Case C-668/18,

Request for a preliminary ruling from the Supreme Court (Poland) lodged on 26 October 2018, BP v

UNIPARTS S.?.x1,, having its registered office in Nyon; March 19 hearing in the joined cases C-585/18

and C-624/18, C-625/18; The Law of 8 December 2017 on the Supreme Court.

D.A.O. Edward, National Courts — The Powerhouse of Community Law, “The Cambridge Yearbook of

European Legal Studies” 2002-2003/5, p. 1.
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the rogue member states. As a result, we are facing a paradigmatic shift where the val-
ues (e.g. Rule of law) are becoming fully justiciable concepts in their own right. Article 2
TEU is not only political, but it imposes legal duties which are enforceable by the Court
through Article 19 TEU.

We know today that art. 2 TEU is not declaratory but has a substantive dimension™.
The Court has clearly embraced it as the hard core of EU law and made it justiciable.
Crucially, this existential jurisprudence explains that the jurisdiction of the Court is trig-
gered irrespective of any link to substantive EU law other than Article 2 TEU and the
duty to respect the values spelt out therein. “Rule of law” is a legal term and as such,
within the purview of the Union courts. Member States are under a legal duty to have
independent courts as a general matter of State organization. A general obligation to
guarantee judicial independence of national courts is directly grounded in the Treaties
(Art. 2 TEU as a rationale and Art. 19 TEU as a jurisdictional trigger). The importance of
this jurisprudential shift must not be downplayed™'.

As existential jurisprudence recognizes this systemic function of domestic courts and
brings to the surface step by step the components of the European rule of law, the jour-
ney has only started. President Lenaerts poignantly argues: “Cases which put courts at
distress provide good evidence from which one may determine whether the judiciary
enjoys legitimacy. Indeed, it is in complex cases that courts often prove what they are
(and are not) capable of "1,

While the uneasy questions “how far” always remain, the Court’s trajectory has al-
ready been set. This is only the beginning, though,. As Polish populist authoritarians are
here to stay, so is the constitutional challenge of judicial demarcation and line - draw-
ing in front of the Court. No doubt, then, that the journey, and many jurisprudential
tests the Court will be put to, will continue. This must be so, because after all the Court
is a court of law, and the Union is a community of law and, as eloquently expressed by

1 For most recent in-depth analysis see working papers published as part of the H2020 RECONNECT
consortium: Meaning and Scope of the EU Rule of Law and Unity and Diversity in National Understandings
of the Rule of Law in the EU, https://reconnect-europe.eu/publications/deliverables/

See supra. For more detailed analysis, consult also L. Pech, S. Platon, The beginning of the end for Poland’s
so-called “judicial reforms”...; L. Pech, S. Platon, Rule of Law Backsliding in the EU: The Court of Justice to the
Rescue? Some Thoughts on the EC] Ruling in Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, at http://eulawa-
nalysis.blogspot.fr/2018/03/rule-of-law-backsliding-in-eu-court-of.html; A. Rosas, The European Court
of Justice: Do all roads lead to Luxembourg?, “CEPS Policy Insights” 2019/3; Editorial. Winter is coming. The
Polish Woodworm games, “European Papers” 2017/2, p. 797; 2. Wennerds, Saving a forest and the rule of law:
Commission v. Poland. Case C-441/17 R, Commission v. Poland, Order of the Court (Grand Chamber) of 20 No-
vember 2017, “Common Market Law Review” 2019/56, 541; T.T. Koncewicz, The Existential Jurisprudence
of the Court of Justice Moving Beyond the Boats, Embracing the Journey at https://reconnect-europe.eu/
blog/existential-jurisprudence-koncewicz/; T.T. Koncewicz, On the Rule of Law Turn on Kirchberg — What
and How has the Court of Justice Been Telling Us About the EU Constitutional Essentials? Part I at https://
verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-i/; TT. Koncewicz, On the Rule of Law
Turn on Kirchberg — How the Court of Justice is Spelling out the Constitution’s Unwritten Understanding(s)
Part Il at https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-ii/.

12 K. Lenaerts, How the ECJ Thinks: A Study on Judicial Legitimacy, “Fordham International Law Journal”

2013/36, p. 1303, 1369-1370.
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Advocate General F. Mancini, in Les Verts': “[T]he obligation to observe the law takes
precedence over the strict terms of the written law. Whenever required in the interests
of judicial protection, the Court is prepared to correct or complete rules which limit its
powers in the name of the principle which defines its mission”.

With this the time of mega-politics"™* has indeed arrived. However, to stop here,
would be to paint only half of the picture.

6. EPILOGUE... OR A NEW PROLOGUE: LOOKING BEYOND THE COURT - ROOM.
MEET THE JOURNEY

1 believe that our endless discussion of HOW has caused us to lose sight of WHY
David A. O. Edward'®

Thanks to the Court, the EU legal order seems to be past the conceptual haziness
that has always marked the debate about the rule of law. It is ready to settle on some
essential characteristics that form its non-negotiable core binding on all parties and
defining their commitment to the European project. If there is one general take-away
from the rule of law crisis, it is the gradual emergence of First Principles. The catalogue
of such principles goes beyond the sacrosanct direct effect and supremacy, and extends
to the rule of law as the catalogue’s conceptual and moral heart. We must be honest
and explicit that when we say that the rule of law has become an entrenched, overarch-
ing and enforceable value and First Principle of the EU legal system, we expound the
very basic premise of the political community that the Union no longer aspires to, but
undoubtedly is.

One of the recurrent themes in the analysis has been the fact that the democratic
backsliding in Poland has painfully showed that EU constitutional system and design
have been in error of “normative asymmetry”. Back in 1951, the authority to ensure that
states remain liberal democracies has not been effectively translated into law, which
was understandable given the fresh memories of horrors wrought upon the continent
by the World War II, so the Founding Fathers believed that these memories would
be enough to stave off any backsliding into authoritarianism. History never stops,
though, it always moves on and today the once unthinkable democratic backsliding
within the EU challenges the original hopes of the European project and tests its de-
sign. The Council of Europe’s role was limited to a hopeless spectator, at best sending
letters of outrage and empty threats. OSCE did not even try to play a role and kept
silence throughout the capture of liberal democracies. Venice Commission’s expertise
and advice have never been translated into tangible actions and integrated into sys-

113 Case 294/83, Parti écologiste “Les Verts” v European Parliament https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=CELEX:61983C]J0294.

14 For the term R. Hirschl, The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts, "Annual Review
of Political Science” 2008/11 at p. 93.

5 D. Edward, Luxembourg in Retrospect: A New Europe in Prospect, “European Business Journal” 2004/120,
atp.126.
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temic response. EU has been always one step behind the events on the ground and it
became clear that the system suffers from the existential drawback: the states which
are the source of a distrust and fear are called on to sit at trial over one of their fellow
member states. As a result, there was no coordinated systemic action and the capture
marched on emboldened and strengthened by the lack of credible international and
supranational counter-strategies.

This is where the challenge of thinking globally and out of the box comes to the fore.
Thinking globally means moving beyond “the populism talk” and instead focusing on
the constitutional features of the emerging counter-narrative in Europe. Thinking glo-
bally requires rethinking the narrative of the European Union or what G. de Biirca evoca-
tively calls its raison d'étre. Thinking globally requires revisiting the substance of the EU
membership by engaging with new kind of regimes within the EU. Thinking globally
calls on reimagining the constitutional design and critically re-evaluating some of the
basic underpinnings of the liberal constitutionalism. Thinking globally moves this be-
yond nebulous notion of “democratic backsliding” and towards the new constitutional
doctrine that challenges the standard origin of the EU and undermines the post-1945
liberal consensus. The contours of this new doctrine/tradition revolve around few basic
tenets. The politics, rather than being tamed and constrained by law, are increasingly
seen as the threat to the constitution. The constitutions are no longer seen as shields
against the state, rather they protect the uniqueness of the state and nation understood
in ethno-cultural terms. Constitutional courts are transformed from counter-majoritar-
ian institutions to government enablers; rule of law becomes rule by law, checks and
balances. Responses from the supranational to violations of democracy and the rule of
law must be holistic, straddling political and legal, with each side knowing what and
how the other is doing in pursuance of their own fidelities to the system.

In these changed circumstances European decision-makers need to have an access to
generalist expertise and advising that show the signs of deterioration in the functioning
in the democratic system before the collapse happens. This new-age advising should
be able to tell them when and where the trouble is brewing, and what the benchmarks
for the enforcement should be. Experts must move beyond the traditional sectoral and
fragmented analysis of checklists, and instead look for the signs of systemic deteriora-
tion in the right places. Rather than looking at pieces, they must learn how to disentan-
gle the interaction and effect of the parts on the whole. International and supranational
courts must be able to deter the systemic deficiencies in the functioning of the liberal
democracies by enforcing the commitment to maintain self-sustaining democracy with
checks and balances. Unless such recalibration of methods, perspectives and bench-
marks happens on the part of supranational community, the new autocrats will be able
to continue to hide under the legalistic and constitutional cover while hollowing out
the essence of liberal constitutionalism, once thought to be the driving force behind
European integration.

However, with the politics of resentment staring right into EU’s, the ever - closer
union is being challenged in ways that require more than retooling the legal register and
the imaginative Court. When dealing with the democratic backsliding, one has to avoid
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danger of being trapped in the world of legal expertise and arcane legalistic approaches
to the current crisis. The question “how” the EU constitutional design should be adapted
(analysis supra) must go hand in hand with revisiting “why” question. In other words:
changing the ailing constitutional design of the EU in the name of Whom!'¢?

Properly understood, the democratic backsliding brings about the challenge of re-
thinking the constitutional design of the EU (see supra). Rethinking requires revisiting
the substance of the EU membership by engaging with the new kind of regimes within
the EU and asking what it means to be a member state of the EU in the 21st Century.
The language, and perspectives through which the EU looks at its Member States, must
be challenged, and changed. Member States must be invested in the legal order and
the integration project by repeated acknowledgement that they want to respect the
understanding of the EU legality and its First Principles that brought them together.
The states must speak with one voice that they are ready to defer to the common in-
stitutions enforcing these Principles in the name of the community. This commitment
would then translate into more technical aspect of the tools (“how”) and build a reme-
dial framework for the systemic and holistic response to the democratic backsliding.

In 2020 and beyond, the EU faces a challenge of megu-politics centred around ques-
tions of belonging and identity. By belonging to the supranational legal order, its actors
limit their choices by committing to the order’s practice and its understanding of legality.
What must be appreciated and studied more is the critical interaction between the legal
dimension of the integration (search for optimal tools and enforcement competences to
safeguard the integrity of the EU order) and its ethical face (narrative and justification
that would explain in the name of whom the EU acts to defend its First Principles). This
is where the “EU rule of law discourse” faces its true constitutional challenge before it
can lay claim to a rule of law becoming Our Rule of Law. One question that must be ad-
dressed head-on is whether it is possible to interpret the rule of law in a way that would
move beyond its traditional understanding as merely circumscribed principles geared up
to the attainment of the objectives of the Treaties. While we might not yet be in the posi-
tion to proclaim that we know what exactly the EU rule of law means, it is certainly no
longer the case that the rule of law means “different things to different people”.

It is proposed here that there are 4 major and interconnected challenges as we move
forward. These challenges both empower, and constrain, the dynamics within the court-
room that were touched upon here.

Firstly, the EU must rethink EU membership and the lenses through which it looks at
its member states: this requires a bold conceptual shift from the EU as a market-driven
entity to a democracy-enforcing supranational community of equal states invested in
the supranational legal order and committed to the common project and its system-
ic and organisational principles. The standard legal framework of enforcement and
monitoring dominated by the perspective of rights must also embrace constitutional
essentials and structures that make up the fabric of the legal order. The supranational
legal discipline sets out the acceptable limits for the use of state power.

Y16 Editorial. Enforcing the Rule of Law in the EU. In the Name of Whom?, http://www.europeanpapers.eu/
it/e-journal/enforcing-the-rule-of-law-in-the-eu-in-the-name-of-whom.
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Secondly, the EU must critically retool its own legal apparatus, mechanisms and ap-
proaches in response to the changing political and legal environment. This calls for the
holistic approach that would straddle the political and the legal with each side knowing
what and how the other is doing in pursuance of their own fidelities to the system.

Thirdly, the EU must refocus its own narrative which should concentrate around the
catalogue of fundamental First Principles of transnational governance: The challenge
that the EU is facing boils down to not so much the lack of common points of reference,
but rather to the lack of understanding among the Peoples of Europe why and how the
quality of democracy and the rule of law in one of the member states should matter to
them.

Fourthly, all of us writing on the rule of law must pay more attention to tracking
down, understanding, and explaining “the social life” and the practice of what I call
“supranational legality”. The challenge before us lies in moving beyond the text and to
reconstruct “the social life” or, using the transnational equivalent, practice of the Trea-
ties. As the EU supranational governance and law are not only about the (imperfect)
text(s), but equally about the actors” actions on the basis of these text(s), the terms “social
life” and practice have the potential to explain how the document and the institutions
serve the citizens of the EU. They would bring together the normative (text), empirical
(institutions) and sociological. The question how “the Treaty”, understood as an im-
aginary reference point for our European fidelity, expresses (or not) aspirations of the
European citizens, and how it helps (or not) them change their lives for better, is still
neglected'”. As things stand right now, domestic rule of law and politics in the (back-
sliding) member states are of no concern to the Dutch, French, etc. people. Simply put,
they are not seen as forming part of the supranational legality'®.

Where does it all leave us now?

The winds of constitutional change and of new openings have been blowing in 2019
and beyond. Given the radicalization of the domestic politics of resentment (new Polish
draft law on the judiciary has disciplinary proceedings in store for these judges that
will refuse to apply the statutes incompatible with the EU law without first asking the
fake constitutional court and, make no mistake, that is only one of many legal shenani-
gans designed to ... fix the judiciary and ... implement the Court’s case law)"’, the chal-
lenge before the EU cannot be clearer: either learn from the past mistakes in dealing
with untrustworthy and disloyal states like Poland and show readiness to look critically
in the mirror, ... or lose all credibility and moral high ground and, ultimately, perish'®.

17 Editorial. EU law as a way of life, "Common Market Law Review” 2017/54, p. 357.

18 Enforcing the Rule of Law in the EU. In the Name of Whom?, “European Papers” 2017/1, p. 711, http://www.
europeanpapers.eu/en/e-journal/enforcing-the-rule-of-law-in-the-eu-in-the-name-of-whom.

19 L. Pech, P Wachowiec, 1460 Days Later: Rule of Law in Poland R.LP. (Part I), https://verfassungsblog.
de/1460-days-later-rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-i/; 1460 Days Later: Rule of Law in Poland R.L.P.
(Part II), https://verfassungsblog.de/1460-days-later-rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-ii; TT. Konce-
wicz, QUO Vadis Polonia. ..

120 At the time of writing, it became clear that the situation gets worse and worse by the day. See most
recent interim injunction of the Court in case C-791/19, Commission v Poland. In this case, the Court
has suspended the operation of the Disciplinary Chamber in the Polish Supreme Court. On the
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In 2020, the EU technocratic body will no longer be able carry on without the princi-
pled soul. While in 2019 the Court of Justice might have started chartering and framing
a trajectory for 2020 and beyond in bold terms as envidaged by P. Pescatore, it will no
doubt need full and unwavering commitment and fidelity to the common project from
the political. The EU has entered 2020 bruised and hesitant, at times even lost and on
the defensive'”. Whether the faceless, visionless and spineless politics will follow the
Court’s lead and will be up to the challenge of defending the most precious of Euro-
pean founding values, that of trust in the law and respect for the courts, is anything
but certain.

This unbearable uncertainty stands as the ultimate proof of the critical juncture that
the European project and its dream of creating of an ever - closer union among peoples
of Europe finds itself at.

ierownikiem Katedry Prawa Europejskiego i Prawa
Gdanskiego.

law jako metazasada Europejskiej Przestrzeni
j — esej o ewoluujacej podrozy
iSlejszej unii pomiedzy narodami Europy

, Ze tak zwana reforma sqdownictwa w Polsce wywotata
ictwie Trybunatu Sprawiedliwosci. Odpowiadajge na py-
gc w przedmiocie skarg kierowanych przez Komisje prze-
1woSci pozostaje w zgodzie ze swoim mandatem, a cytujge
N. Kakourisa, ,swojg misjq”, zapewnienia przestrzegania
stosowania i interpretacji prawa europejskiego. Podkre-

case, see Press Release 47/20 at https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-04/
cp200047en.pdf and analysis by L. Pech, Protecting Polish Judges from the Ruling Party’s “Star Cham-
ber” at https://verfassungsblog.de/protecting-polish-judges-from-the-ruling-partys-star-chamber/.
The government has made it clear that it will not comply with the interim order. For first reactions,
consult https://oko.press/poploch-w-rzadzie-po-decyzji-tsue-w-sprawie-izby-dyscyplinarnej-pre-
mier-kieruje-wniosek-do-tk/ For my own take, see (in Polish) Czy Polska jest gotowa na wspdlnotowe
myslenie, “Rzeczpospolita” 15.04.2020, https:/archiwum.rp.pl/artykul/1426269-Czy-Polska-jest-
gotowa--na-wspolnotowe-myslenie.html and Unijny sqd nad Izbg Dyscyplinarng. O wspdlnocie prawa
i unijnej filozofii sgdzenia, http://konstytucyjny.pl/tt-koncewicz-unijny-sad-nad-izba-dyscyplinarna-
o-wspolnocie-prawa-i-unijnej-filozofii-sadzenia/
More recently, Open Letter to the President of the European Commission regarding Poland’s “Muzzle Law”,
https://verfassungsblog.de/open-letter-to-the-president-of-the-european-commission-regarding-
polands-muzzle-law/.
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NIE BADZ OBOJETNY — WYSTAPIENIE
NA 48. EUROPEAN PRESIDENTS’ CONFERENCE
OF LAWYERS

THOU SHALT
NOT BE INDIFFERENT - SPEECH AT THE 48TH EUROPEAN
PRESIDENTS” CONFERENCE OF LAWYERS

Szanowny Panie Przewodniczacy,
Panie i Panowie

Bardzo dziekuje za zaszczyt wystapie-
nia na 48. European Presidents’ Confer-
ence of Lawyers.

Zaczynajmy.

P6znym latem 2033 roku na biurku,
w domu emerytowanego sedziego, lezala
kopia listu datowanego na 21 lutego 2020 .
Byt to list ojca do syna prawnika. Oto jego
tresc:

»,Méj drogi synu,
Wezoraj mieliSmy dluga, emocjonal-
na rozmowe o sprawach, ktore dziejg sie
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Dear Mr President,
Ladies and gentlemen

Thank you very much for the honor of
speaking at the 48th European Presidents’
Conference of Lawyers.

Let's get started.

In the late hot summer of 2033, in the
home of a retired judge, a copy of a let-
ter dated 21 February 2020 was lying on
adesk. It was a father’s letter to his lawyer
son. Here are its contents:

“My dear son,

Yesterday we had a long, emotional
conversation about things that happen in
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w miejscu ktore jest dla nas najdrozsze.
Najdrozsze ze wzgledu na historie, teraz-
niejszos¢ i przysztosé. Przyszlos¢ Twoja
i twoich dzieci.

List jest rekapitulacja rozmowy. Re-
kapitulacja sine ira et studio, tak jak sie
tego oczekuje od prawnikéw. Zrozumiale
sa emocje jakie wyzwala, nierozumienie
i niezgoda na niszczenie konstytucji, de-
mokracji, rzadéw prawa i praw czlowie-
ka. Jestesmy tylko ludzmi, bedac zarazem
obywatelami i patriotami. Mieszkanca-
mi co najmniej dwéch panstw — Wegier
i Polski — panstw, ktére zaczely sie Scigac
w najgorszej z mozliwych konkurencji.
Konkurencji tak zlej, ze zwyciezca okazuje
sie najwiekszym przegranym.

Ale zostawmy emocje.

Zaczelo sie prawie niezauwazalnie. Wy-
grane wybory prezydenckie i parlamen-
tarne przez te sama opcje polityczng nie
budzily zadnych watpliwosci. Legalizm
ilegitymacja nie budzily zastrzezen.

Ale juz pierwsze zachowania zapalily
czerwong lampke. Bylo to wylaczenie naj-
istotniejszego bezpiecznika demokracji
konstytucyjnej jakim jest sad konstytucyjny.
Metody —najpierw Gleichschaltung a potem
Ausschaltung sadownictwa konstytucyjne-
go — przeszly do podrecznikéw zamachu
na ustréj panstwa. Bez wojska, bez zmiany
konstytucji, bez skutecznej reakcji miedzy-
narodowej opinii publicznej. Ale z oporem
czeSci spoleczefistwa, oporem odmieszanym
ilekcewazonym przez wladze polityczna.

Réwnolegle miata miejsce likwidacja
stuzby cywilnej i zastgpienie partyjna no-
menklaturg. Media publiczne zostaly cal-
kowicie podporzadkowane wtadzy poli-
tycznej.
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the place that is most precious to us. Most
precious because with the view to history,
the present and the future. Your future of
and that of your children.

The letter is a recapitulation of the con-
versation. A recapitulation sine ira et studio,
as you would expect of lawyers. The emo-
tions it evokes, the lack of comprehension
of and the disagreement with the destruc-
tion of the constitution, democracy, the rule
of law and human rights are understanda-
ble. We are only human beings, being at the
same time citizens and patriots. Residents
of atleast two countries - Hungary and Po-
land — which have started to race in a bad
competition. Competition so bad that the
winner turns out to be the biggest loser.

But let’s leave the emotions behind.

It started almost imperceptibly. The
presidential and parliamentary elections
won by the same political option were irre-
proachable. Their legality and legitimacy
were not in question.

But already the first move lit a red light.
It was the exclusion of the most impor-
tant safety net of constitutional democ-
racy, which is the constitutional court.
The methods - first the Gleichschaltung
and then the Ausschaltung of the con-
stitutional court — have passed into the
textbooks for staging a coup d’état. No
army, no change of the constitution, and
no effective reaction of international pub-
lic opinion then.

Simultaneously, the civil service was
liquidated and replaced by party Nomen-
clatura. Public media were completely
subordinated to political power.
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Wiladza polityczna catkowicie przeje-
ta i podporzadkowatla sobie prokuratu-
re. Prokuratura nie chce widzie¢, gdzie
rzadowi koledzy tamig prawo.

Parlament przestaje pelni¢ swoja role kon-
stytucyjna. Proces legislacyjny stal sie farsa.

Parlament jest wylacznie mechaniczng
maszynka do glosowania. Wystapienia po-
stéw opozycji sa ograniczone do 30 sekund.
Za przedtuzenie o 40 sekund speaker izby
nakfada grzywne 700 euro. Ustawa uchwa-
lana jest w ciagu kilku godzin, nierzadko
0 5-ej rano i wchodzi w Zycie w dniu oglo-
szenia. A na Wegrzech poprawki do kon-
stytucji byly uchwalane w ciagu 72 godzin,
bez jakiekolwiek dyskusji.

Kolejno - court packing dotyczy Sadu
Najwyzszego — zwolnienie pierwotnie
wszystkich sedziéw Sadu Najwyzszego,
a ostatecznie niemal 40% skladu sadu pod
pretekstem osiagniecia przez nich nowo wy-
znaczonego wieku emerytalnego. Konstytu-
cyjna gwarancja trwalosci statusu sedziego
i gwarangja 6-letniej kadencji prezesa SN
nie ma zadnego znaczenia. Teraz wiadomo,
dlaczego sad konstytucyjny przestat istnie¢
— aby umozliwi¢ osiagniecie tych celéw.
A Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzsze-
go jest sadem specjalnym. Z tego powodu
zostala zdyskwalifikowana jako sad przez
Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej
iSad Najwyzszy. Bo sad specjalny moze by¢
ustanowiony jedynie w stanie wojny.

Celem zmian - cynicznie nazywanych
yreformg” wymiaru sprawiedliwosci —
jest podporzadkowanie sedziow i sadow
wladzy politycznej. Minister Sprawiedli-
wosci bedacy zarazem Prokuratorem Ge-
neralnym ma nieograniczone prawo mia-
nowania i odwolywania prezesow sadéw
iinnych oséb kierujacych sadami.
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The political authority then completely
took over and subordinated the prosecutor’s
office. Prosecution is not willing to see where
the government cronies violate the law.

Parliament ceased to fulfilits constitutional
role. The legislative process became a farce.

The Parliament is only a mechanical vot-
ing machine. Speeches by opposition MPs
are limited to 30 seconds. For a 40-second
extension, the speaker of the chamber im-
poses a fine of 700 euros. The law is passed
within a few hours, often at 5 a.m. and
comes into force on the day of its promulga-
tion. And —in Hungary - the constitutional
amendments are adopted within 72 hours
without any attempt to deliberation.

Next — court packing of the Supreme
Court begins - initially ,the dismissal of all
judges of the Supreme Court and eventu-
ally 40% of the court ‘s members under the
pretext that they had reached the freshly
proclaimed retirement age. The constitu-
tional guarantee of the stability of the judicial
status and the guarantee of the 6-year term
of office of the president of the Supreme
Court are of no importance. It is now clear
why the constitutional court ceased to exist
— to make it possible to achieve these goals.
And a Disciplinary Chamber of the Supreme
Court is established as a special court and
was recently disqualified as a court for this
reason. Because a special court can only be
established in a state of war.

The aim of the changes - cynically
called the “reform” of the justice system
— is to subordinate judges and courts to
political power. The Minister of Justice,
who now is also the Prosecutor General,
has the unlimited right to appoint and dis-
miss court presidents and other leaders of
the courts.
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Latem 2017 r. liczyte$ i nie mogtes uwie-
rzy¢, ze w ustawie o Sadzie Najwyzszym
i zmianie innych ustaw pojecia ,sad dys-
cyplinarny”, ,postepowanie dyscyplinar-
ne” i ,rzecznik dyscyplinarny” pojawiaja
sie 596 razy. Jezeli w pierwszym akcie dra-
matu na Scianie wisi strzelba, to wiadomo
co stanie sie¢ w akcie ostatnim. Odpowie-
dzialno$¢ dyscyplinarna grozi sedziom
— i jest juz bezwzglednie stosowana — za
prawidlowe stosowanie prawa, za kiero-
wanie pytan prejudycjalnych do ECJ, za
zachowania broniace podstawowych za-
sad porzadku konstytucyjnego, za wyroki
nie odpowiadajace oczekiwaniom wladzy
politycznej.

Obserwujesz konstytucyjne wrogie
przejecie w czystej postaci.

%% %

Wiemy z obserwacji zdarzen ostatnich
lat, Ze instrukcja niszczenia panstwa kon-
stytucyjnego jest banalnie prosta, i banal-
nie skuteczna.

Tworzony jest stan, o ktérym zdumio-
ny Gustaw Radbruch prawdopodobnie
powiedzialby — ustawowe prawo i ponad
ustawowe bezprawie (J. Wolefiski).

Wiemy takze, Ze naruszanie pierwszy
raz pierwszej normy konstytucyjnej uru-
chamia efekt domina: naruszenie konsty-
tucji oznacza bowiem lawinowo narastajg-
ce naruszenie demokracji, rzadéw prawa,
wolnosci i praw jednostki. Spoleczenistwo
traci fundament swej egzystencji. Panstwo
traci suwerennos¢, bo nie jest suweren-
nym panstwo, ktérego organy naruszaja
konstytucje. Tworzy sie ,ciag technolo-
giczny” niszczenia panstwa konstytucyj-
nego, w ktéry wlaczone zostajg kolejno
wszystkie organy panstwa, instytucje
i procedury.

220

You have counted and could not believe
that the terms “disciplinary court”, “disci-
plinary proceedings” and “disciplinary of-
ficer” appeared 596 times in “The Supreme
Court Act and amendments to other acts”.
If there is a shotgun hanging on the wall
in the first act of the drama, you know
what will happen in the last act. Judges
are threatened with disciplinary account-
ability — and it is already strictly applied
— for the correct application of the law, for
referring questions for a preliminary rul-
ing to the ECJ, for defending fundamental
principles of the constitutional order, for
judgments that do not meet the expecta-
tions of the political authorities.

The hostile takeover of the constitution-
al system is almost completed.

¥k %

We know from having seen of events
over the past years that the instruction to
destroy the constitutional state is trivially
simple, and trivially effective.

A stateis being created which an aston-
ished Gustav Radbruch would probably
say — statutory law and suprastatutory
lawlessness.

We also know that violating the first con-
stitutional norm for the first time triggers
a domino effect: violation of the constitu-
tion generates a growing avalanche of vio-
lations of democracy, the rule of law as well
as individual rights and freedoms. Society
loses the foundation of its existence. The
state loses its sovereignty because a state
whose constitutional authorities violate
the constitution is not a sovereign state.
A “technological sequence” of the destruc-
tion of the constitutional state is being cre-
ated, in which all state bodies, institutions
and procedures are involved in turn.

PALESTRA 5/2020



Nie badZ obojetny...

Prawne inspiracje

Lamanie konstytucji jest wyrazem po-
gardy dla jej aksjologii. Takze pogardy dla
jej aksjomatéw. Konstytucja przestaje by¢
podstawa i granica dziatania wiadzy pu-
blicznej. Staje sie falszywym uzasadnie-
niem rzeczywistego naduzycia wladzy.
Takze wtedy gdy prezydent, speaker par-
lamentu, sedziowie Izby Dyscyplinarne;
czy prokuratura odmawiaja wykonania
prawomocnego wyroku sadowego. By
nie dopusci¢ do wykonania wyroku, kt6-
ry nie podoba sie wladzy politycznej, sad
konstytucyjny zmienia prawo. Przepis
konstytucji przestaje by¢ norma. Staje sie
jednym z ,wielu mozliwych pogladéw”.

Drogi synu — we wczorajszej rozmowie
drzatl ci glos, gdy moéwite$, ze dzialania
przeciwko demokracji konstytucyjnej sa
realizowane przez konstytucyjne organy
tego panstwa: parlament, prezydent, rzad.
Ze powstala sytuacja, w ktorej pierw-
sza ofiara wojny przeciwko konstytucji,
a mianowicie sad konstytucyjny stal sie
wspottworceg dzialan naruszajacych kon-
stytucyjny porzadek pafistwa. Ze pedaly
hamulca staly si¢ pedalami gazu. A przy-
siega wiernosci konstytucji brzmi jak szy-
derstwo.

I pytales —jak to mozliwe? Jak to moz-
liwe, ze w procesie niszczenia porzadku
konstytucyjnego biora udzial prawni-

cy?

Odpowiem. Dla budowania demokracji
konstytucyjnej konieczni sa prawnicy. Dla
niszczenia demokracji konstytucyjnej wy-
starczg absolwenci wydziatéw prawa. Bez
wzgledu naich stopnie i tytuly, zawodowe
czy naukowe.

To sa ci, dla ktérych autorytetem i dro-
gowskazem jest Carl Schmitt i jego ,Dik-
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The violation of the constitution is an ex-
pression of contempt for its axiology. Also,
contempt for its axioms. The constitution
ceases to be the basis and the limit of activ-
ity of the public authority. It becomes a false
justification for the true abuse of power. Just
as when the president, the speaker of parlia-
ment, the judges of the Disciplinary Cham-
ber or the prosecutor’s office refuse to execute
afinal courtsentence. Orwhere the constitu-
tional court changes the law only to prevent
the execution of a judgment that does not
please the political authority, . A constitution-
al provision ceases to be a norm. It becomes
one of “many possible views”.

My dear son, in yesterday’s conversa-
tion, your voice trembled when you said
that actions against constitutional democ-
racy are carried out by the constitutional or-
gans of this country: parliament, president,
government. That a situation has arisen in
which the first victim of the war against
the constitution, namely the constitutional
court, has become a co-creator of actions
violating the constitutional order of the
state. That the brake pedals have become
gas pedals. And the oath of fidelity to the
constitution sounds like mockery.

And you asked, how is that possible?
How is it possible that lawyers are in-
volved in the process of destroying the
constitutional order?

I will answer. Lawyers are necessary to
build constitutional democracy. For the
destruction of constitutional democracy,
graduates of law faculties are enough. Re-
gardless of their grades and titles, profes-
sional or academic.

These are the ones for whom Carl Sch-
mitt and his “Dictatorship” is the inspira-

221



Prawne inspiracje

Mirostaw Wyrzykowski

tatur”, natomiast ,Reine Rechtslehre” i ca-
tego Hansa Kelsena odstawiaja na poétke
ksigzek zakurzonych.

Masz prawo zadawaé pytanie czy
prawnikiem mozna nazywac osobe, ktdra
gotowa jest przyjac stanowisko sedziego
w Izbie Dyscyplinarnej Sadu Najwyzsze-
go wiedzac, ze bedzie miala wynagrodze-
nie 40% wyzsze niz koledzy sedziowie
w innych izbach tego sadu?

I masz prawo nie podawaé im reki
- w imie godnosci zawodu prawnika
(sedziego, adwokata, prokuratora). Ale
przede wszystkim w imie wszystkich
ofiar machiny niesprawiedliwosci, kt6-
rych prawnicy, wlaénie prawnicy, nie byli
w stanie uratowac.

Prawnik nie zgodzi si¢ na zaden szwindel
argumentacyjny, czy to przez podstawianie
zblizonych znaczen pod trwale ustalone
tresci czy przez utozsamianie pojec jezyko-
wo zblizonych, ale merytorycznie réznych.
Czy realizowany w jakikolwiek inny sposob.
Bo to jest forma ktamstwa. Ktamstwa, ktére
jest cynicznym $rodkiem do niegodziwego
celu. Ulubionym przez kazda populistyczna
wladze. Rezimyilliberalne oklamuja obywa-
teli, czesto czyniac z nich wspotsprawcéw
ktamstwa. Ale wiemy, ze “you can fool all
the people some of the time, and some of
the people all the time, but you cannot fool
all the people all the time” (A. Lincoln).

Ale dzisiaj to wlasnie sedziowie sg
szykanowani, poddani postepowaniom
dyscyplinarnym, sg przedmiotem kam-
panii oszczerstw organizowanej takze
przez ludzi pracujacych w ministerstwie
sprawiedliwosci. Oszczercy w nagrode sa
mianowani sedziami Sagdu Najwyzszego.
Kampania oszczerstw znakomicie zorkie-
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tion and the guidance. And they leave the
“Pure Theory of Law” and all Hans Kelsen’
works on shelves full of dusty books.

You have the right to ask if you can be
call ed a lawyer who is willing to accept
the position of a judge in the Disciplinary
Chamber of the Supreme Court knowing
that he will be paid 40 % more than fel-
low judges in other chambers of the same
court?

And you have the right not to shake
their hand - in the name of the dignity of
the legal profession (judge, lawyer, prose-
cutor). But above all, in the name of all the
victims of the machine of injustice, whom
the lawyers, precisely the lawyers, were
unable to rescue them.

The lawyer will not agree to any argu-
mentative swindle, be it by substituting
closely related meanings for permanently
established content or by identifying con-
cepts that are linguistically similar but
different in substance. Or implemented
in any other way. Because it is a form of
lying. A lie which is a cynical means to an
evil purpose. Favored by every populist
authority. Illiberal regimes lie to citizens,
often making them accomplices in their
lies. But we know that “you can fool all the
people some of the time, and some of the
people all the time, but you cannot fool all
the people all the time”. (A. Lincoln)

But todayj it is precisely judges who are
being harassed, subjected to disciplinary
proceedings, and subject to a campaign
of slander likewise organized by people
working in the Ministry of Justice. Asare-
ward the slanderers are appointed judges
of the Supreme Court. The slander cam-
paign has been excellently orchestrated.
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strowana. Ale to nie jest partytura ani Ver-
diego ani Straussa, a za pulpitem nie stoi
ani Arturo Toscanini ani Karl Bohm.

I masz racje mowiac, ze nastepnym
celem beda adwokaci. Za ich postawe
w obronie podstawowych wartoéci pai-
stwa konstytucyjnego. Za obrone — pro
bono - sedziéw i prokuratoréw, ktérym
postawiono zarzuty dyscyplinarne. Ad-
wokaci, a takze radcowie prawni, bardzo
solidnie zapracowali na zemste. Potem
beda to ludzie nauki i kultury, intelektu-
aliéci, rzeczywista elita narodu. Niekt6rzy
z nich juz do$wiadczajg molestowania
ubranego w szaty prawa. A pdzniej juz
nie bedzie miat kto ich broni¢.

Bedziesz musial odbudowaé reputa-
cje Twojego kraju. Jako prawnik bedziesz
przez prawnikéw z innych panstw trakto-
wany z ograniczonym zaufaniem. Ale oni
—wlasnie prawnicy — dadza ci szanse. Twoi
zagraniczni partnerzy chca mimo wszystko
wierzy¢, ze to co sie zdarzylo byto wypad-
kiem przy pracy. Incydentem. Bolesnym,
niezrozumiatym, majagcym dramatyczne
skutki, ale jednak incydentem. Nie jeste$
winien temu co sie stato, ale niesiesz ciezar
zawodowej i moralnej odpowiedzialnosci.
Wykorzystaj te szanse, jezeli ja dostaniesz.
Kolejnej nie dostaniesz na pewno.

Drogi synu, pytales jakie nauki moze-
my wyprowadzi¢ z powstalej rzeczywisto-
éci konstytucyjnej? Ogranicze do pieciu,
majacych wymiar uniwersalny.

Po pierwsze, to swiadomoé¢ co tracimy
gdy deprecjonowana jest konstytucja. Jest
to, jak méwiliSmy, utrata suwerennosci. To
utrata bezpieczefistwa prawnego, zaréwno
wewnatrz panstwa jak i w stosunkach z in-

PALESTRA 5/2020

But this is not the score by Verdi or Strauss
and neither Arturo Toscanini nor Karl
Bohm stand behind the podium.

And you're right to say that the next tar-
get will be the advocates. For their stance in
defending the fundamental values of the
constitutional state. Dozens of advocates
are involved — pro bono - in the defense of
judges and prosecutors who are subject to
disciplinary proceedings. The advocates have
well-earned the government’s revenge. Then
it will be scientists and people of culture, in-
tellectuals, the genuine elite of the country.
Some of them are already experiencing le-
gal harassment. And the moment will come
when there will be no one to defend.

You will have to rebuild your country’s
reputation. As alawyer, you will be treated
with limited trust by others, foreign law-
yers. But at least lawyers will give you
a chance. Your foreign partners want to be-
lieve that what happened was an incident
at work. An incident. Painful, incompre-
hensible, with dramatic consequences, but
still an accident. You are not to blame for
what happened, but you carry the burden
of professional and moral responsibility.
Take this chance, if you get it. You won't
get a second one.

Dear son, you asked what lessons we
can draw from the constitutional reality
that has emerged? I will limit myself to
five that have a universal dimension.

Firstly, it is the awareness of what we
lose when the constitution is degraded. It
is, as I mentioned before, a loss of sover-
eignty ; it is a loss of legal security, (both
within the state and in relations with oth-
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nymi porzadkami prawnymi to utrata tozsa-
moéci konstytucyijnej jako podstawy mysle-
nia o porzadku normatywnym i spolecznym;
to utrata wiarygodnosci panstwa w relacjach
miedzynarodowych; to utrata wiary w trwa-
toé¢ racjonalnej organizacji pafhstwa i spo-
leczefistwa i zaufania do nienaruszalnych
zasad konstytucyjnych, takze tych majacych
charakter ,klauzul wieczystych”.

Lekcja druga to sSwiadomos¢, ze poczatek
upadku moze by¢ malo widoczny, pozor-
nie uzasadniany trafng diagnoza potrzeby
zmian. Bo poza sporem jest, Ze funkcjono-
wanie wymiaru sprawiedliwosci powinno
by¢ fundamentalnie poprawione. Zmiany
zawsze bedg nazwane reformami. A prze-
ciez reforma zaklada obiektywna wiedze
idobre intencje. Dobra wiara musi by¢ zato-
zeniem niepodwazalnym. To, co wiemy to
wskazowka: patrz konica, a przede wszyst-
kim patrz na tworzony mechanizm. Patrz
zimnym okiem. Nie pozwdl, by§ miat oczy
szeroko zamkniete. Twoje niedostatki pa-
mieci historii — gdy méwisz ,wszystko juz
bylo” —i Twoje niedostatki wyobrazni nie sg
inie beda zadnym usprawiedliwieniem.

Po trzecie, nawet najdluzsza wojna kiedys
sie konczy. Powstaja warunki rozejmu, a po-
tem porozumienie pokojowe. Wojna prze-
ciwko konstytucji tez si¢ zakonczy. I wtedy
trzeba bedzie zacza¢ odbudowywa¢ demo-
kracje konstytucyjng. Dla odbudowy pan-
stwa konstytucyjnego nie mozna stosowac
metod wiasciwych dla jego burzenia. Odbu-
dowa musi respektowaé zasady demokra-
qjiirzadéw prawa. Restauracja - to wiemy
z historii — jest przeciwiefistwem rewolucji.
Diabelski krag rewolucyjnego amoku musi
by¢ rozerwany. Zastosowanie metod stoso-
wanych przez niszczycieli demokracji — dla
wielu tak bardzo necace — tworzyloby ko-
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er legal orders); it is a loss of constitution-
al identity as a basis for considering the
normative and social order; it is a loss of
credibility of the state in international re-
lations; it is a loss of confidence in the sus-
tainability of the rational organization of
the state and society and in the inviolable
constitutional principles, including those
of the nature of “perpetual clauses”.

Secondly, is the awareness that the
beginning of a collapse may not be eas-
ily visible, seemingly justified by an ac-
curate diagnosis of the need for change.
Changes will always be called reforms.
And yet, a reform presupposes objective
knowledge and good intentions. Good
faith is after all supposed to be an un-
questionable assumption. What we know
is a hint — look at the end, and above all
look at the mechanism being created.
Look with a cold eye. Don't let yourself
look with eyes wide shut. Your deficien-
cies in historical memory - after all, we
have seen it all before and your deficien-
cies in imagination are not and will not
be any excuse.

Thirdly, even the longest war ends
some time. Conditions for a ceasefire and
then a peace agreement arise. The war
against the constitution will also end. And
then the reconstruction of constitutional
democracy will have to start. For the re-
construction of a constitutional state you
cannot use methods appropriate for its de-
struction. The reconstruction must respect
the principles of democracy and the rule
of law. Restoration — we know this from
history —is the opposite of revolution. The
devil’s circle of revolutionary chaos must
be sundered. The use of the methods of
destroyers of democracy — so tempting for
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Nie badZ obojetny...

Prawne inspiracje

rzenie zatrutego drzewa. Zatrute drzewo
nie urodzi zdrowych owocéw.

Po czwarte, nie zostawiaj ludzi beda-
cych w potrzebie samym sobie. Kilka ty-
godni temu maszerowaliSmy w togach na
marszu tysiaca tog. Takze po to, by wyra-
zi¢ wdzieczno$c¢ dziesigtkom europejskich
prawnikéw, ktérzy szli razem z nami.
Symbolika ma znaczenie. Nie zostawiaj
bedacych w potrzebie prawnikéw. Doty-
czy to twoich kolegéw z krajowej palestry
czy stowarzyszenia sedziowskiego. Tych,
ktorzy sg przesladowani, szykanowani,
wiezieni. Takze za granicg. Pomyél cho¢by
o bliskiej Turcji. I dla ktérych najmniejsza
oznaka solidarnosci jest czesto najciensza,
jedyna ale jakze mocna nitka nadziei po-
zwalajgca przetrwacd najgorsze.

Wreszcie, najwazniejsze. Kilka ty-
godni temu miale$ Izy w oczach, gdy
stuchaliSmy poruszajacego wystapienia
jednego z ostatnich zyjacych wiezniow
Auschwitz, Mariana Turskiego. Der
letzte Haeftlinge dopisal do katalogu
XI przykazanie: ,nie badZ obojetny.
Bo gdy bedziesz obojetny Auschwitz
moze spa$¢ z nieba kazdego dnia”. To
jest przykazanie kierowane do kazdego
z nas: Nie badZ obojetny. Widmo pan-
stwa autorytarnego stoi u drzwi Twoje-
go domu. Nie zapuka do drzwi. Wejdzie
bez zaproszenia. I zostanie na dtugo.

To wszystko na dzis.

Twoj zatroskany
Ojciec
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many - would in effect create a poisoned
tree; it could not bear healthy fruits.

Fourthly, don’t leave people in need
alone. A few weeks ago, we marched in
a march of a thousand gowns. Also, to
express our gratitude to the dozens of Eu-
ropean lawyers who walked with us. The
statement of The Bar Council of England
and Wales is likewise important. Symbolism
matters. Don’t leave the lawyers in need
alone. This applies to your colleagues from
the National Bar or the Judicial Association.
To those who are persecuted, harassed, im-
prisoned. Also, abroad. Think of nearby
Turkey, for example. And for those whom
the slightest sign of solidarity is often the
thinnest, but the only, and the strongest,
thread allowing them to survive of worst.

Finally, and the most important. A few
weeks ago, you had tears in your eyes when
we listened to the moving speech of one
of the last living prisoners of Auschwitz,
Marian Turski. Der letzte Haeftlinge add-
ed a XIth commandment to the Decalog:
“Thou shalt not be indifferent. Because if
you are indifferent, Auschwitz can fall from
the sky any day.” This is a Commandment
addressed to each of us: “ Thou shalt not
be indifferent. The ghost of an authoritar-
ian state stands at the door of your home.
It will not knock on the door. It will come in
uninvited. And it will stay a long time.

That's all for today.

Your distressed
Father

Mirostaw Wyrzykowski
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